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EDITORIAL

A Revista da Procuradoria Geral do Estado de Santa Catarina apresenta mais
uma edi¢do com temas de relevo Institucional e de importancia para a Advoca-
cia Publica.

A chamada de artigos decorreu de ampla divulga¢ido de seu Regulamento,
angariando artigos de variados espectros de Procuradores do Estado de Santa Ca-
tarina que, mesmo premidos pela avassaladora atuagdo profissional na defesa do
Ente Publico, encontraram tempo e dedicagdo (exponencial!) para problematizar,
analisar, dividir e contribuir com posi¢des juridicas a propdsito de temas ligados ao
Direito Publico e a atuagio profissional.

Igualmente, os interesses para divulgacdo de artigos ndo foram apenas do-
mésticos; membros da Advocacia Publica de outras Unidades Federativas (MG e SP),
da Magistratura e Assessores Juridicos contribuiram com textos para a divulga¢ao
de suas ideias.

Nessa edi¢do, a Se¢do “Pega Histdrica” é agraciada com a Peti¢édo Inicial
sobre a divida publica estadual, proposta em 2016, que se convolou em importante
passo para a finalizacdo jurisdicional e legislativa negociada, em d4mbito nacional,
em que se possibilitou a diminuic¢do, expressiva, de aportes financeiros pelo Tesou-
ro estadual, viabilizando, enfim, uma melhor eficiéncia da realizagdo de politicas
publicas, papel primordial a que é vocacionada a Advocacia de Estado. Foi incluida
nessa Se¢do Parecer contratado pelo Estado de Santa Catarina, do ex-Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Carlos Ayres Britto, que auxiliou com a intelec¢do da
Tese de Santa Catarina. Como Introdugéo, o Procurador-Geral do Estado da época,
Dr. Jodo dos Passos Martins Neto, contribuiu com texto que assenta o fundamento
de se ter uma Segdo historica na Revista, que ¢é justamente nao perder a historia e o
seu contexto em relagdo a Procuradoria Geral do Estado de Santa Catarina.

A ultima Secdo apresenta as estatisticas da PGE/SC, com o desiderato de
publicizar a atuagdo profissional e institucional, trazendo informag¢des que demons-
tram, mesmo que de forma mais sintética, a relevante atua¢do dos Procuradores do
Estado de Santa Catarina e de seus competentes Servidores, no mister de sempre se
desincumbir, como Agentes de Estado e pertencentes as Fung¢des Essenciais a Justica,
dos deveres e atribui¢des inerentes aos elevados cargos em que se encontram nomeados.
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Mister, por fim, agradecer ao Centro de Estudos da PGE/SC, por intermédio de
seu Procurador-Chefe, Dr. Fernando Mangrich Ferreira, e os servidores que o compdem,
o que se faz na pessoa da diligente Dra. Claudia Regina Castellano Losso. Agrademos,
por fim, a Dire¢do da PGE/SC, pela pessoa da Procuradora-Geral do Estado, Dra. Célia
Iraci da Cunha, que de modo especial manteve e incentivou mais uma edigdo da Revista
da Procuradoria Geral do Estado de Santa Catarina, possibilitando a producdo acadé-
mica que enriquece sobremaneira a Instituigéo.

Boa leitura!

Comissao Editorial

MENSAGEM DA PROCURADORA-GERAL DO
ESTADO

A Revista da Procuradoria Geral do Estado de Santa Catarina chega, no ano de
2019, a sexta edi¢do com a participagdo de articulistas que trazem a publicagdo qualidade
inquestionavel e simbolizam o foco da PGE de produzir e disponibilizar ao publico uma
revista que se apresenta como aliada dos profissionais da area do Direito.

A edigdo deste ano é composta por artigos de autoria de destacados operado-
res da drea juridica do pais, em especial, Procuradores do Estado de Santa Catarina,
que representam a qualificagdo do corpo técnico da PGE e a busca constante pelo
conhecimento, a partir de especializagdes, mestrados e doutorados, além da carreira
académica e docente.

A selecdo dos artigos contou com criteriosa avaliagdo para confirmar o compro-
misso da Procuradoria Geral do Estado de abrir espago ao livre debate de ideias para o
exercicio de uma Advocacia Publica de qualidade e voltada ao atendimento, precipua-
mente, dos interesses do Estado e da coletividade.

Temos a certeza de que a leitura da Revista da PGE 2019 valerd cada minuto
investido.

Célia Iraci da Cunha
Procuradora-Geral do Estado de Santa Catarina
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INFRAESTRUTURA, DESASTRES E A
SUSTENTABILIDADE

Alisson de Bom de Souza!

Felipe Wildi Varela?

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Notas introdutdrias sobre o Direito da Infraestrutura. 3.
Notas introdutdrias do Direito dos Desastres. 4. Governanga e a vulnerabilidade so-
cioambiental. 5. Sustentabilidade e o controle juridico dos desastres de infraestrutura.
6. Conclusao. Referéncias Bibliograficas.

1. INTRODUCAO

O Direito da Infraestrutura, a primeira categoria fundamental deste artigo, é
disciplina juridica em recente desenvolvimento na doutrina brasileira, haja vista que
a infraestrutura publica no Brasil vem sendo objeto do Direito Administrativo e sob
a gestdo de uma Governanga pouco comprometida em dotar o pais de infraestrutura
basica para o desenvolvimento nacional.

Esse suposto descaso com a infraestrutura publica, evidenciada pela auséncia de
um regime juridico cientificamente embasado e indutor de uma relagao adequada entre
os gestores publicos e os empresarios da infraestrutura, acarreta na segunda categoria
fundamental deste artigo, os desastres na infraestrutura publica.

Se o Direito da Infraestrutura é recente, o regime juridico dos desastres no Brasil
é também incipiente, sendo desenvolvido a partir de influéncia internacional a respeito
do tratamento adequado para prevengio e resposta em relagdo as catastrofes.

A interagdo entre infraestrutura publica e os desastres, por meio da Governanga,
permite o didlogo epistemoldgico entre categorias de relevéncia social e a verifica-
¢do se a auséncia de infraestrutura publica (vulnerabilidade socioambiental) é fator

1 Doutorando em Ciéncia Juridica na Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Mestre em Ciéncia Juridica
pela UNIVALI. Master Universitario em Derecho Ambiental y de la Sostenibilidad pela Universidad de Alicante,
Espanha. Especialista em Direito Publico pela UNIVALI-ESMAFESC e Especialista em Direito Constitucional
pela UNISUL-LFG. Graduado em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Procurador do
Estado de Santa Catarina. e-mail: alisson@pge.sc.gov.br.

2 Doutorando em Ciéncia Juridica na Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Mestre em Ciéncia Juridica pela
UNIVALIL Master Universitario em Derecho Ambiental y de la Sostenibilidad pela Universidad de Alicante, Espanha.
Graduado em Direito pela UNIVALL Procurador do Estado de Santa Catarina. e-mail: varela@pge.sc.gov.br.
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desencadeante de desastres e também como a infraestrutura publica deve considerar o
risco de desastres.

A proposta do trabalho leva em consideragio a Sustentabilidade como paradigma
de interacdo entre a infraestrutura publica, o regime juridico dos desastres, a Gover-
nanga e a vulnerabilidade socioambiental, sendo a Sustentabilidade, a quarta categoria
fundamental deste artigo, pauta axioldgica comum para todas as categorias expostas.

A Sustentabilidade exige a responsabilidade das autoridades em promover a in-
fraestrutura publica, incluindo no gerenciamento de riscos de qualquer obra publica a
capacidade de evitar ou mitigar desastres.

Os desastres destroem, fazem desaparecer, limitam, causam prejuizos. Tratar o
risco de desastres com sustentabilidade é imperativo no regime juridico da infraestru-
tura publica no Brasil.

A explicagio cientifica a respeito da interacdo dessas quatro categorias funda-
mentais: Direito da Infraestrutura, dos Desastres, Governanca e Sustentabilidade, é o
objetivo deste artigo. Inicialmente, apresentam-se notas introdutdrias sobre o Direito
da Infraestrutura. Em seguida, faz-se uma exposi¢éo geral sobre o regime juridico dos
desastres, bem como sobre a Governanga e a vulnerabilidade socioambiental. Por fim,
segue o artigo na apresentacio da sustentabilidade e o controle juridico dos desastres
de infraestrutura.

Para tanto, aplica-se o método indutivo, utilizando-se como fontes a doutrina
nacional relacionada as categorias fundamentais Direito da Infraestrutura, regime juri-
dico dos desastres e sustentabilidade.

2. NOTASINTRODUTORIAS SOBRE O DIREITO DA INFRAES-
TRUTURA

O conceito juridico de infraestrutura na doutrina brasileira ndo se encontra
consolidado. A influéncia econdmica e social é evidente para a caracteriza¢ao de in-
fraestrutura sob o prisma juridico:

As infraestruturas sdo instalagoes artificiais civis ou militares — mas de uso civil -, com
nds e enlaces que acarretam o “efeito rede”, dimensionadas no tempo e orientadas ao
desenvolvimento econdmico e social. Sdo consideradas como bens mistos sob a dtica
dos bens publicos e possuem propriedades técnicas, econdmicas e institucionais que as
diferem dos demais investimentos, publicos ou privados.

As infraestruturas materiais (econdmicas) podem ser locais, regionais, nacionais ou
transacionais. Taxonomicamente, a infraestrutura é um género, subdividindo-se em
setores operados por inddstrias em espécies (subsistemas fisicos) determinadas. Tais
setores, atualmente, sao representados por quatro categorias: saneamento bdsico, te-
lecomunicagoes, energia e transportes. Como industrias, consideram-se aquelas que
exploram a prépria infraestrutura e os servigos publicos correlatos (como transporte
publico, distribuigdo de gas, energia, dgua e esgoto e servicos de telecomunicagdes) nos
subsistemas fisicos (rodovias, ferrovias, dutovias, portos, aeroportos, hidrovias, antenas
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de telecomunicagdes, torres de transmissdo e postes de energia).’

O direito da infraestrutura é uma disciplina em construgéo e engloba conceitos
de varias areas do direito:

O direito da infraestrutura seria um ramo de estudo relacionado a qualquer tipo de
relagdo juridica que envolva as infraestruturas publicas, seja por meio de investimentos
publicos ou privados. Diante disso, pertence a esse ramo o estudo de medidas governa-
mentais a fim de se promover a infraestrutura publica, tanto pelo setor publico como
pelo privado - como o planejamento governamental ou o uso de PPPs. Dessa forma,
tanto a aplicagdo de parcela da arrecadagdo da CIDE-Combustiveis em infraestrutura
de transportes como um edital de licitagdo para concessdo de aeroportos seriam objeto
de andlise dessa seara de estudo, envolvendo participagdo publica, privada ou mista.*

Ha ainda a distingdo do direito da infraestrutura com a disciplina do direito re-
gulatdrio, que seria a funcdo estatal de disciplinar e, por vezes, intervir normativamente
em atividades econdmicas com o objetivo de implementar politicas publicas.

O fracasso dos governos em entregar investimentos em infraestrutura no Brasil
se deve ao chamado risco regulatdrio. “Investimentos em infraestrutura sio por si s6
arriscados, e tal risco cresce ainda mais devido & atuagao do governo™. Um exemplo de
risco provocado pelos governos ¢é o licenciamento ambiental:

Quando o licenciamento é mais célere e feito com condigdes bem definidas, é possivel ser
mais duro nas condigdes para a sua concessao, sem que os investidores por isso exijam
um maior retorno. Ou seja, mais valem regras duras que removam incertezas, do que
um processo incerto, arrastado e fora do controle dos investidores.®

“Risco regulatdrio é a variacdo no fluxo de caixa do negdcio induzida por de-
cisdes arbitrarias do governo™. A confianca legitima na relacéo entre os governos e os
investidores pressupde a mitigagdo do risco regulatorio:

A confianga do investidor no Estado e a expectativa legitima desse tltimo de que o
investidor ird promover o conjunto de investimentos previstos contratualmente para
alcangar o interesse publico tutelado ¢ um bindmio convergente que deve ser pautado
pela confianga legitima, sem o que nao se constrdi, minimamente, uma infraestrutura
que ofereca qualidade de vida para as pessoas e que garanta o desenvolvimento nacional.®

3 CARVALHO, André Castro. Infraestrutura sob uma perspectiva publica: instrumentos para o seu desen-
volvimento. 2013. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pés-Graduagdo em Direito, Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo. p. 153-154.

4  CARVALHO, André Castro. Infraestrutura sob uma perspectiva piiblica: instrumentos para o seu desen-
volvimento. p. 96-97.

5  CARRASCO, Vinicius; MELLO, Joao Manoel Pinho de. Por que fracassamos na infraestrutura? Diagnosti-
cos, remédios e um arcabougo tedrico de analise. In: PASTORE, Affonso Celso (org.). Infraestrutura: eficiéncia e
ética. 1* ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2017. p. 43.

6  CARRASCO, Vinicius; MELLO, Joao Manoel Pinho de. Por que fracassamos na infraestrutura? Diagnosti-
cos, remédios e um arcabougo tedrico de analise. In: PASTORE, Affonso Celso (org.). Infraestrutura: eficiéncia e
ética. p. 44.

7  CARRASCO, Vinicius; MELLO, Joao Manoel Pinho de. Por que fracassamos na infraestrutura? Diagnosti-
cos, remédios e um arcabougo tedrico de analise. In: PASTORE, Affonso Celso (org.). Infraestrutura: eficiéncia e
ética. p. 46.

8 DAL POZZO, Antonio Araldo Ferraz; DAL POZZO, Augusto Neves. Ensaio sobre o conteudo juridico da
confianga legitima e sua incidéncia no setor de infraestrutura. Sio Paulo: Editora Contracorrente, 2019. p. 49.
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Ha alguns casos que demonstram a quebra da confianga legitima entre os go-
vernos e os investidores de infraestrutura: 1) a descontinuidade dos procedimentos de
manifestacdo de interesse (PMIs); 2) a ndo concessao de reajuste tarifario para as con-
cessiondrias ou permissionarias de servico publico; 3) a falta de atualizagdo do valor dos
pedégios em estradas em regime de concessio; 4) paralisacdo de obra sem fundamento
legal que a autorize, causando onerosidade excessiva aos contratados; 5) inadimpléncia
contratual por parte da Administracdo e exigéncia de continuidade das obras; 6) ele-
mentos de projetos basicos ou executivos que se relevam inadequados tecnicamente ou
que geram riscos nao mitigados.’

Na legislagdo ambiental brasileira, o conceito de utilidade publica para a infraes-
trutura segue a Lei n° 12.651/2012, ao disciplinar as normas gerais sobre a prote¢do
da vegetacao, areas de Preservacao Permanente e as areas de Reserva Legal, além de
dispor sobre a exploragéo florestal, o suprimento de matéria-prima florestal, o controle
da origem dos produtos florestais e o controle e preven¢ao dos incéndios florestais,
define, em seu artigo 3°, VIII, “b”, que sdo consideradas como utilidade publica “as
obras de infraestrutura destinadas as concessoes e aos servicos publicos de transporte,
sistema viario, inclusive aquele necessario aos parcelamentos de solo urbano aprovados
pelos Municipios, saneamento, gestdo de residuos, energia, telecomunicagdes, radiodi-
fusdo [...]~

No nivel transnacional, a infraestrutura possui tratamento mais escasso em
estudos sobre o tema. Investimentos transnacionais em infraestrutura possuem trés
justificativas: efeitos transbordamento, questdes de capacidade fiscal e de financiamento;
e paternalismo. O primeiro é para evitar o efeito free rider aos estrangeiros que podem
se beneficiar de uma infraestrutura e ndo pagar pelo seu uso, o que pode ser mitigado
pelo mecanismo da tarifa. No caso da capacidade fiscal, os auxilios financeiros supra-
nacionais podem aliviar as limita¢des fiscais. Por fim, o paternalismo ¢é utilizado como
prote¢do a grupos minoritarios'.

A discussiao em torno desse tipo de infraestrutura transnacional nao é recente.
Em 1889, os Estados Unidos convocaram a Primeira Conferéncia Internacional Ame-
ricana a fim de promover um transporte ferroviario integrado na América. No entanto,
a ideia acabou prosperando no 4mbito rodoviario, transformando o antigo projeto de
uma Ferrovia Pan-Americana para um eixo rodoviario transnacional. Eis que surge a
Rodovia Pan-Americana, estrutura rodovidria que conecta as partes austrais da América
do Sul ao Alasca, com mais de 25 mil quilometros de extensao'.

No Brasil, o artigo 178 da Constituicdo Federal prevé a estruturagdo da infraes-
trutura de transportes na esfera internacional, devendo-se observar os acordos firmados

9 DAL POZZO, Antonio Araldo Ferraz; DAL POZZO, Augusto Neves. Ensaio sobre o conteudo juridico da
confianga legitima e sua incidéncia no setor de infraestrutura. p. 50.

10 CARVALHO, André Castro. Infraestrutura sob uma perspectiva publica: instrumentos para o seu desen-
volvimento. p. 100.

11 CARVALHO, André Castro. Infraestrutura sob uma perspectiva publica: instrumentos para o seu desen-
volvimento. p. 100-101.
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pela Unido:

Art. 178. A lei dispora sobre a ordenagdo dos transportes aéreo, aquatico e terrestre,
devendo, quanto a ordenagio do transporte internacional, observar os acordos firmados
pela Unido, atendido o principio da reciprocidade.

Pardgrafo unico. Na ordenagdo do transporte aquatico, a lei estabelecera as condigoes
em que o transporte de mercadorias na cabotagem e a navegagao interior poderao ser
feitos por embarcages estrangeiras.

Na esteira da andlise das infraestruturas transnacionais ou transregionais, devem
ser considerados os chamados “efeitos de transbordamento” (spillover) positivos em
paises ou regides contiguas, erigindo duas categorias na esfera internacional: primei-
ramente, aquelas com o impacto principal no pais de origem e nos vizinhos, como
rodovias internacionais. O exemplo bem especifico que pode ser citado é o da Usina
Binacional de Itaipu, havendo efeitos transbordamentos no Brasil e Paraguai, além da
Argentina. H4, também, aquelas que tém reflexos no mundo inteiro, como a World Wide
Web. Essas infraestruturas globais, inclusive, devem ser o desafio dos préximos tempos.
O transbordamento é considerado um efeito externo da infraestrutura, aplicando-se
também na esfera federativa'?.

Outro ponto importante é o carater dinimico da necessidade publica de deter-
minada infraestrutura. O interesse publico de promoc¢éo de determinada infraestrutura
modifica-se no tempo, abrindo espago para a infraestrutura de uso efetivo e a de uso
potencial. A primeira é a dimensionada para uso regulado de oferta e demanda. Ja a
segunda é promovida para potencializar a demanda.

André Castro Cavalho restringe o conceito de infraestrutura para o seu carater
artificial, o que permite diferencid-la de rios, mares ou montanhas, por exemplo. Bens
ou recursos naturais ndo podem entrar no conceito de infraestrutura, muito embora
o autor reconhega haver corrente doutrindria que estenda o uso desse conceito para
abarcar essas situagdoes".

A infraestrutura ndo seria nem principio nem direito inscrito constitucionalmen-
te, mas sim um instrumento para a consecug¢éo do fim maior que é o desenvolvimento.
O investimento em infraestrutura deve vir sempre coligado com a ideia de instrumento
para o desenvolvimento, esse sim um direito de toda a humanidade. A infraestrutura é
um instrumento diretor da politica governamental':

O que deve ficar desde ora destacado é que a infraestrutura — e a escolha do que e
quando o governo deve prover — passa a ser vista de forma estratégica pelo Estado: isso
traz importantes implicagdes. Se o investimento em infraestrutura possui uma finali-
dade instrumental, ndo pode ser concebido como um gasto ptblico comezinho, sem

12 CARVALHO, André Castro. Infraestrutura sob uma perspectiva publica: instrumentos para o seu desen-
volvimento. p. 104-105.

13 CARVALHO, André Castro. Infraestrutura sob uma perspectiva publica: instrumentos para o seu desen-
volvimento. p. 111.

14 CARVALHO, André Castro. Infraestrutura sob uma perspectiva publica: instrumentos para o seu desen-
volvimento. p. 158.

17



REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO - 2019

importincia, mas sim como um importante fator de dinamizagido econdmica, territorial
e social. Isso se evita, por exemplo, investimentos em infraestrutura totalmente descon-
textualizados e desconectados da fungdo instrumental que ela deve possuir.”®

Nas infraestruturas publicas é possivel verificar praticas que garantam o desen-
volvimento nacional sustentével, sobretudo no uso de técnicas que promovam menor
agressdo ao meio ambiente. A expansdo e manutengdo da infraestrutura devem estar
aliadas com essas consideragdes: em havendo medidas igualmente eficazes e menos
agressivas, estas devem ser priorizadas. No Brasil, o uso de energia solar, sistemas de
reuso de dgua e aproveitamento de dgua da chuva, sistemas de iluminagéo alternativos
e uso de materiais reciclados podem ser citados como exemplos substitutos aos inves-
timentos mais agressivos a0 meio ambiente.'¢

Registre-se, por fim, a faceta intertemporal ou intergeracional da infraestrutura.
As diferentes infraestruturas em geral duram periodos que atravessam geragdes, o que
pode justificar a questdo intergeracional no seu custeio, porquanto muitas geragoes
beneficiar-se-do do estoque criado, além de realgar a relevancia do gerenciamento de
riscos e desastres na concep¢ao dos projetos de infraestrutura de longo prazo.

3. NOCOES INTRODUTORIAS DO DIREITO DOS DESASTRES

Os eventos denominados popularmente como desastres'” existem no planeta
Terra desde os primdrdios. Ocorre, todavia, que no transcurso da historia eles foram
adquirindo novos contornos e defini¢des, assim como, produzindo e causando efeitos
variados nos diversos contextos social, econdmicas e culturais em que ocorrem.

Ricardo Stanziola Vieira explica que o desastre ecoldgico pode ter duas fontes
de origem. Ele pode ter como “causa estritamente a agdo humana, decorrente do de-
senvolvimento de atividades e tecnologias ditas perigosas e que envolvem certo nivel
de risco” ou, ainda, “ser produto de fendmenos naturais, nos quais também incidem
fatores humanos, a exemplo do agravamento de fendmenos climaticos decorrentes do
aquecimento global, em grande medida provocado pela agdo humana™®.

Nio obstante a sua fonte de origem, hodiernamente, faz parte do senso comum
que os desastres'’ naturais e aqueles provocados pela interferéncia do Homem se

15 CARVALHO, André Castro. Infraestrutura sob uma perspectiva publica: instrumentos para o seu desen-
volvimento. p. 162.

16 CARVALHO, André Castro. Infraestrutura sob uma perspectiva publica: instrumentos para o seu desen-
volvimento. p. 168.

17 Para fins deste artigo cientifico serdo utilizados como sinénimos os termos desastre ambiental e desastre
ecoldgico.

18 VIEIRA, Ricardo Stanziola. Rio + 20 - Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o meio ambiente e desenvol-
vimento: contexto, principais temas e expectativas em relagio ao novo “direita da sustentabilidade”. Revista NEJ
- Eletronica, vol. 17 - n. 1 - p. 48-69 / jan-abr. 2012. p. 59.

19 Adota-se o conceito de desastre como sendo “]...] cataclismo sistémico de causas que, combinadas, adquirem
consequencias catastroficas. Por tal razdo, o sentido de desastres ambientais (naturais e humanos) é concebido
a partir da combinagdo entre eventos de causa e magnitudes especificas.”. In: CARVALHO, Délton Winter de;
DAMACENA, Fernanda Dalla Libera. Direito dos desastres. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013.
p.27.201
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intensificaram nas ultimas décadas?. Furacdes, tsunamis, derretimento acelerado das
geleiras, secas, inundag¢des, aumento da temperatura global e as constantes migragdes
de povos sdo reflexos, diretos e indiretos, da alteragdo da normalidade dos ecossis-
temas terrestres. Sao eventos que abalam o patrimonio publico e privado, causando
danos ao ambiente além de impor consideraveis desafios ao desenvolvimento inter-
geracional de forma sustentavel.

Antigamente os desastres eram atribuidos a feitos divinos, resultantes de carmas,
destino ou ma sorte. Na Idade das Luzes, com o rompimento da dogmatica espiritual,
esses eventos passaram a ser avaliados de forma empirica — razdo instrumental. Hoje,
vive-se outro momento, nio se sabe ao certo a origem desses acontecimentos extremos.
Ha, contudo, fortes evidéncias que apontam os desastres ambientais como resultados
das mudangas climdticas como indica Délton Winter Carvalho.

Nao obstante as persistentes incertezas cientificas, as mudangas climaticas (i) parecem
exercer um destacado papel neste cendrio, juntamente com outros fatores de ampli-
ficagdo dos riscos e dos custos de desastres, tais como (ii) as condi¢des econdmicas

modernas; (iii) o crescimento populacional e a tendéncia demografica; (iv) as decisdes
acerca da ocupagdo do solo; (v) a infraestrutura verde e construida.?!

O mundo, seja no mbito terrestre, maritimo, fluvial e até mesmo na sua atmosfe-
ra, estd cada vez mais exposto a riscos de todas as espécies — naturais ou antropogénicos
—, riscos esses, capazes de desencadear desastres de consequéncias incalculaveis para
a sua populagdo, economia, infraestrutura e ambiente, de modo a alterar, substancial-
mente, a vida de uma determinada localidade.

A mingua de uma regulamentagéo propria e especifica para responder e paci-
ficar os transtornos provocados pelos desastres, cada vez mais frequentes, a ciéncia
juridica comegou a tratar, especificamente, sobre os contornos juridicos decorrentes
desses fendmenos extremos. Para Daniel Farber, “o Direito encontra-se completamente

espreparado para lidar com desastres. Uma comunidade crescente de pesquisadores
d d lid desastres. U dad te d d
reconhece esse problema e esta formulando solugdes sob a rubrica de Direito dos
Desastres” 2.

Estados Unidos e Europa® ja possuem um sistema juridico mais consolidado

20 “Deve-se fazer a adverténcia acerca da atual impossibilidade de descri¢des causais, lineares e conclusivas
acerca dos fatores de contribui¢do para as recentes intensificagdes dos desastres, contudo alguns elementos pa-
recem dignos de destaque e de confiabilidade cientifica. Neste sentido, muito deste incremento dos registros de
ocorréncia de desastres tem relagao (sinergética e cumulativa) com o aumento do acesso a informagao (registro e
disseminagao), bem como crescimento populacional (particularmente relevante uma vez que o crescimento mais
significativo se da em zonas costeiras e acréscimo de capital em dreas de risco). In: CARVALHO, Délton Winter de.
As mudangas climaticas e a formagio do direito dos desastres. Revista NE]J - Eletronica, vol. 18 - n. 3 - p. 397-415
/ set-dez. 2013. p. 400/401.

21 CARVALHO, Délton Winter de. As mudancas climaticas e a formagio do direito dos desastres. Revista NEJ
- Eletronica, vol. 18 - n. 3 - p. 397-415 / set-dez. 2013. p. 401.

22 FARBER Daniel. Navegando a interse¢ao entre o Direito Ambiental e o Direito dos Desastres. In: Estudos
aprofundados em direito dos desastres. Interfaces comparadas, org. Daniel Farber e Delton Winter de Carvalho.
Curitiba: Ed. Prismas, 2017, p. 27.

23 Na Unifo Européia, o Tratado de Lisboa passou a dispor sobre a “competéncia para desenvolver a¢des desti-
nadas a apoiar, coordenar ou complementar a¢des dos Estados-Membros relativamente a prote¢io civil”.
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no que se refere a esta tematica. No mesmo sentido, a Organizagdo das Nagdes Unidas
ja vem hd alguns anos abordando o assunto na sua agenda global como se observa no
Quadro de A¢do de Hyogo (2005), nos Objetivos do Milénio (2000), nos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentdvel (2015) e no Quadro de Sendai (2015).

No Brasil, todavia, a questdo tematica é relativamente nova. A Lei Federal n.
12.608, de 2012, que instituiu a Politica Nacional de Protecéo e Defesa Civil - PNPDEC,
tem como objetivo a adogdo de medidas necessarias a redugao dos riscos de desastre, a
protecdo das dreas afetadas e o socorro a populagdes atingidas®. Inovou, portanto, ao
contemplar agdes de prevengao, mitigacdo, preparagio, resposta e recuperagio dos locais
afetados. Até entdo, a praxis era a atuagiao pds evento.

A defini¢do de desastre, por sua vez, ¢ extraida do artigo 2°, inc. II do Decreto
7.257, de 2010, que regulamentou o PNPDEC e descreveu o fendmeno como sendo o
“resultado de eventos adversos, naturais ou provocados pelo homem sobre um ecos-
sistema vulneravel, causando danos humanos, materiais ou ambientais e conseqiientes
prejuizos econdmicos e sociais”

O professor Paulo Affonso Leme Machado destaca a importancia da regulamen-
tagdo nacional ao consignar que referida lei

tem uma caracteristica marcante: o desastre pode e deve ser prevenido. Nao é preciso a
ocorréncia do perigo de desastre, que comportaria a produ¢do de uma prova robusta.
Basta o risco do desastre, que, mesmo incerto, obriga a evitar as provaveis consequéncias
de um fenémeno natural ou advindo da agdo ou omissao humana.”

Outro ponto de relevo é o reconhecimento, por parte do legislador nacional, de
que as mudangas climéticas estdo relacionadas a ocorréncia de desastres. A Lei Federal
n. 12.608, 2012, ao estabelecer que a Politica Nacional de Prote¢io e Defesa Civil deve
integrar-se a Politicas Nacionais de Mudangas Climadticas® acaba por reconhecer que a
conexao entre ambos fendmenos (desastres e mudanca climatica).

Para Délton Winter Carvalho, o elo entre o direito ambiental e o direito dos de-
sastres sao as mudangas climdticas, uma vez que “as medidas de adaptaciao as mudangas
climaticas e suas consequéncias serdo o local em que havera uma maior intensidade nas
intersecgdes” entre esses ramos do direito” . Assim, conclui o autor, “a vulnerabilidade

(e as estratégias para a sua redugdo) consiste num conceito comum tanto a adaptagao

quanto ao gerenciamento dos riscos catastréoficos” %

24 Art. 2° E dever da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios adotar as medidas necessdrias
a redugao dos riscos de desastre. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2012/Lei/
L12608.htm. Acesso em 15 ago. 2019.

25 LEME MACHADO, Paulo Afonso. Os desastres ambientais e a agao civil ptblica. In: Estudos aprofundados
em direito dos desastres. Interfaces comparadas, org. Daniel Farber e Delton Winter de Carvalho. Curitiba: Ed.
Prismas, 2017. p. 380.

26 Lei Federal n. 12.187, de 29 de dezembro de 2009 - Institui a Politica Nacional sobre Mudangas do Clima
- PNMC e da outras providéncias. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/
112187.htm. Acesso 15 ago. 2019.

27 CARVALHO, Délton Winter de. As mudangas climaticas e a formagao do direito dos desastres. Revista NEJ
- Eletronica, vol. 18 — n. 3 - p. 397-415 / set-dez. 2013. p. 402.

28 CARVALHO, Délton Winter de. As mudangas climdticas e a formagao do direito dos desastres. Revista NEJ
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O Direito dos Desastres, a exemplo de outros ramos das ciéncias, ndo deve tri-
lhar seu caminho sozinho. A “interconectividade entre diversos ramos do direito, cuja
integracdo e articulacdo faz-se necessaria para a consecu¢io dos objetivos deste ramo”™.
As fungdes deste novel ramo do Direito de prevenir ou mitigar, fornecer respostas emer-

genciais, compensagio e reconstru¢io apontam para o seu carater interdisciplinar.

Os desastres ambientais, em sentido lato sensu, sdo eventos cujas consequéncias,
por muitas vezes, ndo cessam imediatamente com a estabilizagao do evento causador
(chuva, seca, tufao, tsunami, vulcio entre outros). “Seus efeitos se protraem no tempo
e ramificam-se tal como uma reagdo em cadeia” **. Além do prolongamento dos efeitos
no tempo, os efeitos diretos e indiretos de um desastre natural poderao atingir diversos
seguimentos da Sociedade.

A pacificagao social desses conflitos demandara Governangas “multidisciplinares
(de outras areas do conhecimento), tendo por escopo informar e incrementar processos
de tomada de decisdo relacionada aos desastres™'. E preciso buscar a coopera¢io® e a
participacdo dos diversos seguimentos e atores sociais (Governanca) para se alcangar a
efetividade do Direito dos Desastres.

4. GOVERNANCA E A VULNERABILIDADE SOCIOAMBIEN-
TAL

Nos topicos que precedem ao presente é possivel verificar a necessidade de se
compatibilizar as crescentes necessidades de infraestruturas publicas solidas (fomento do
desenvolvimento nacional sustentavel) e, de outro lado, assegurar uma atuacgio eficiente
e coordenada do Estado e da Sociedade em casos de Desastres Ambientais (prevencéo,
mitigacao, adaptagdo e resiliéncia). Nesse contexto, a Governanga® surge como instru-
mento posto para conciliar esses vetores e reduzir as vulnerabilidades socioambientais.

A Governanga vem ganhando destaque nas agendas nacional e internacional. A
crescente demanda pela maior participa¢do de atores nos processos de decisdo, transpa-
réncia e controle social indicam a importéncia de rompimento das formas tradicionais

- Eletronica, vol. 18 - n. 3 - p. 397-415 / set-dez. 2013. p. 402.

29 CARVALHO, Délton Winter de. As mudangas climaticas e a formagao do direito dos desastres. Revista NEJ
- Eletronica, vol. 18 - n. 3 - p. 397-415 / set-dez. 2013. p. 410.

30 CARVALHO, Délton Winter de. As mudangas climaticas e a formagao do direito dos desastres. Revista NEJ
- Eletronica, vol. 18 - n. 3 - p. 397-415 / set-dez. 2013. p. 410.

31 CARVALHO, Délton Winter de. As mudangas climaticas e a formagao do direito dos desastres. Revista NEJ
- Eletronica, vol. 18 - n. 3 — p. 397-415 / set-dez. 2013. p. 410.

32 Art.2°[..] § 1° As medidas previstas no caput poderao ser adotadas com a colaboragio de entidades publicas
ou privadas e da sociedade em geral. § 2° A incerteza quanto ao risco de desastre nao constituira dbice para a
adogdo das medidas preventivas e mitigadoras da situagdo de risco. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_At02011-2014/2012/Lei/L12608.htm. Acesso em 15 ago. 2019.

33 Governabilidade e governanga nio sao sindnimas. Sao institutos distintos, como alerta Leandro Valles Bento:
“Embora se trate de duas dimensdes mutuamente implicadas que se interpenetram constantemente, costuma-se
distingui-las a fim de compreender a problemdtica propria de cada uma, vale dizer, a institucional e a sistémica, a
técnico-organizacional e a politica, denominado-as respectivamente de “governanca” e governabilidade™ In: DI-
NIZ, Eli. Governabilidade, governance e reforma do Estado: consideragdes sobre o novo paradigma. In: Revista
do Servigo Publico, ano 47, v. 120, maio/agosto de 1996, p. 12.
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de interlocu¢do do Estado com a Sociedade, sobretudo, quando a questdo tratada é
multidisciplinar.

A Governanga ndo ¢ agdo isolada, mas o contrario. Compreende a agdo conjunta
do Estado e da Sociedade “para construir consensos que tornem possivel formular poli-
ticas que permitam responder equilibradamente ao que a sociedade espera do governo”**
E, conclui Eli Diniz,

As novas condigdes internacionais e a complexidade crescente da ordem social pres-
supdem um Estado dotado dc maior flexibilidade, capaz de descentralizar fungdes,
transferir responsabilidades e alargar, ao invés de restringir, o universo dos atores par-
ticipantes, sem abrir méo dos instrumentos de controle e supervisao®.

Os desastres ambientais, pelas suas peculiaridades e propor¢oes, sdo eventos
extremos cujas consequéncias ndo se observam limites territoriais ou fronteiras. Extra-
polam, por vezes, a capacidade local de resposta e afetam a infraestrutura, a economia
e o desenvolvimento social de uma localidade, “gerando perdas humanas, materiais,
econdmicas e/ou ambientais, e excedendo a habilidade dos afetados de fazer frente a
elas por seus proprios meios™. A exposi¢do de determinada parcela da Sociedade aos
riscos ambientais derivativos de desastres os torna vulneraveis a esses eventos.

A vulnerabilidade possuiu uma defini¢ao ampla. Esta relacionada com a susceti-
bilidade do ser humano estar, constantemente, exposto a uma situagao perigo ou dano. A
incapacidade individual, de um grupo de pessoas ou de uma sociedade de evitar o perigo
relacionado aos desastres ambientais e, assim, ser obrigado a viver sob tais condigoes de
perigo evidencia a sua vulnerabilidade.”

Em perspectiva mais abrangente, a vulnerabilidade é definida por Osmar D.
Cardona sob a 6tica de trés componentes: i- a simples a exposicao; ii—a suscetibilidade
de sofrer danos, sem fazer qualquer resiliéncia; e, ili-a capacidade de reconstrucio e
absor¢ao do impacto.® Entretanto, o autor reconhece a dificuldade de se estabelecer um
conceito determinado de vulnerabilidade, ao considerar que a vulnerabilidade nédo pode
ser definida sem a referéncia da capacidade de uma populagdo absorver, responder e
reconstruir dos impactos de um desastre. Justifica o autor que um evento pode passar

34 TOMASSINI, Luciano. “Governabilidad y Politicas Publicas em America Latina”. In: FLOREZ, Fernando
Carrillo (editor). Democracia em déficit. Gobernabilidad y desarollo em America Latina y el Caribe. Washing-
ton, DC: Banco Interamericano de Desarollo, 2001. p. 45.

35 DINIZ, Eli. Governabilidade, governance e reforma do Estado: consideragoes sobre o novo paradigma. In:
Revista do Servigo Publico, ano 47, v. 120, maio/agosto de 1996, p. 13.

36 VIEIRA, Ricardo Stanziola. Rio + 20 — Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o meio ambiente e desenvol-
vimento: contexto, principais temas e expectativas em relagio ao novo “direita da sustentabilidade”. Revista NE]J
— Eletronica, vol. 17 - n. 1 - p. 48-69 / jan-abr. 2012. p. 60.

37 BRAGA, Tania Moreira.; OLIVEIRA, Elzira Lucia de; GIVISIEZ, Gustavo Henrique Naves. Avaliagdo de me-
todologias de mensuragdo de risco e vulnerabilidade social a desastres naturais associados @ mudanga climatica.
Sao Paulo em Perspectiva, Sao Paulo, Fundagao Seade, v. 20, n. 1, p. 81-95, jan./mar. 2006. Disponivel em https://
wp.ufpel.edu.br/consagro/files/2011/03/BRAGA-Tania-Vulnerabilidade.pdf, Acesso em 16 ago. 2019.

38 CARDONA, Osmar.D. The need for rethinking the concepts of vulnerability and risk from a holistic perspec-
tive: a necessary review and criticism for effective risk management. In: Bankoff, G.; Frerks, G.; Hilhorst, D. (Eds.).
Mapping vulnerability: disasters, development, and people. London: Earthscan Publications, 2004. p. 37-51.
Disponivel em https://doms.csu.edu.au/csu/file/78a6c5d7-fd8b-ff7e-fff3-2ffb78764ebe/ 1/resources/readings/Re-
ading12_2.pdf. Acesso em 15 ago. 2019.
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relativamente despercebido por um pais desenvolvido e, ainda assim, pode significar
uma catastrofe noutro, considerando a capacidade de cada um para absorver os sistemas
atingidos.”

A Governanga nacional (politicas publicas) de combate aos fenémenos ligados
aos desastres ambientais sempre foram marcadas pela fragmentacdo de suas agdes. A
exemplo, pode-se citar os inumeros 6rgdos, programas e até mesmo fundos criados
ao longo de décadas para promoverem agoes preventivas ou de mitigagdo especificas
contra seca, inundagdes, deslizamentos, entre outros fendmenos que causam danos ao
ambiente. Ndo se observa uma a¢do conjunta e articulada capaz de atuar como um todo,
nas diversas dimensoes que abrangem o PNPDEC: prevencio, mitigacdo, preparagio,
resposta e recuperagdo voltadas a protecdo e defesa civil.

Ricardo Stanziola Vieira alerta que uma Governanca ambiental efetiva estd di-
retamente ligada a estabilidade do Estado de Direito. Reforgar e aprimorar a estrutura
normativa ja existente é tdo ou mais importante do que criar novos mecanismos de gestao.*

E certo que, mais do que criar novas legislagdes ¢ importante fazer valer as ji
existentes. O direito deve agir como elemento pacificador na sociedade frente aos fatos
e situagdes concretas consequentes de um desastre. Da mesma forma, a complexidade
das vulnerabilidades socioambientais ndo pode ficar a mercé desse processo de estabi-
lizagdo. Dai o importante papel de uma Governanga eficiente, pautada em critérios de
sustentabilidade, a fim de assegurar uma infraestrutura nacional apta para a execugido
de a¢des de prevencio, mitigagio, preparagdo, resposta e recuperagio das areas afetas.

5. SUSTENTABILIDADE E O CONTROLE JURIDICO DOS DE-
SASTRES DE INFRAESTRUTURA

O debate sobre o que se entende hoje por sustentabilidade se iniciou no século
passado, notadamente na Conferéncia das Na¢des Unidas sobre o meio ambiente, rea-
lizada em Estocolmo, Suécia, no ano de 1972, estendendo-se até o século XXI. O centro
das discussoes era construir aparatos sociais, econémicos, tecnoldgicos e juridicos que
fossem indispensaveis a sobrevivéncia humana e ao desenvolvimento perene.*!

Em 1987, o relatério de Brundtland trouxe a conceituagdo nos seguintes termos:
“o desenvolvimento sustentavel é o desenvolvimento que satisfaz as necessidades da
geracdo presente sem comprometer a capacidade das geragdes futuras para satisfazer
suas proprias necessidades”. O compromisso intergeracional é incorporado as discussoes

39 CARDONA, Osmar.D. The need for rethinking the concepts of vulnerability and risk from a holistic perspec-
tive: a necessary review and criticism for effective risk management. In: Bankoff, G.; Frerks, G.; Hilhorst, D. (Eds.).
Mapping vulnerability: disasters, development, and people. London: Earthscan Publications, 2004. p. 37-51. p.
48. Disponivel em https://doms.csu.edu.au/csu/file/78a6c5d7-fd8b-ff7e-ftf3-2{tb78764ebe/1/resources/readings/
Reading12_2.pdf. Acesso em 15 ago. 2019.

40 VIEIRA, Ricardo Stanziola. Rio + 20 - Conferéncia das Na¢des Unidas sobre o meio ambiente e desenvol-
vimento: contexto, principais temas e expectativas em relacio ao novo “direita da sustentabilidade”. Revista NEJ
- Eletronica, vol. 17 - n. 1 - p. 48-69 / jan-abr. 2012. p. 55.

41 SOUZA, Alisson de Bom de. Processo de demarcagao de terras indigenas. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2017. p. 64.
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relativas ao desenvolvimento sustentavel.*

O desenvolvimento nacional ¢ a finalidade das infraestruturas publicas, devendo
ser qualificado no atual contexto como desenvolvimento nacional sustentavel, nao se
restringindo somente a dimensao ambiental, mas sim ha um conceito positivo e integral
de sustentabilidade.

Um exemplo pode ser extraido da Lei no 11.959/2009, que dispde acerca da
Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel da Aquicultura e da Pesca. O artigo
7°, VI, prescreve que o desenvolvimento sustentavel da atividade pesqueira pode ocor-
rer por meio da constru¢ido e moderniza¢ido da infraestrutura portudria de terminais
portudrios, além da melhoria dos servigos portuarios.

Ja a parte final do paragrafo unico do artigo 3° da Lei no 12.608/2012 corrobora
a ideia de amplitude do termo “desenvolvimento sustentavel” A PNPDEC determina
a sua integracdo com outras politicas publicas setoriais visando a promo¢do do desen-
volvimento sustentavel.

O que se vislumbra é que o desenvolvimento sustentavel exige uma infraestru-
tura sustentavel, que se valha de tecnologias mais novas e menos agressivas ao meio
ambiente e a sociedade.

Eventos de caso fortuito ou for¢a maior causam impactos consideraveis nos pro-
jetos de infraestrutura, em geral negativos. Sdo fatores ndo previstos na defini¢do dos
investimentos em infraestrutura, o que acaba reduzindo um pouco a importancia da
abordagem sobre seus impactos positivos no crescimento. Assim, diversos fatores exdge-
nos, como mudangas climdticas ou desastres naturais, fazem com que toda a sistematica
de beneficios econdmicos e sociais seja alterada.”

O direito das catastrofes é intimamente ligado com as infraestruturas criticas e
aparece como um aglutinado de normas a garantir a seguranca nacional. Transporte,
energia e telecomunicagdes aparecem como algumas das infraestruturas considera-
das criticas para a seguran¢a de um pais. Ademais, o ramo néo ¢ restrito a catastrofes
naturais, abarcando também a acdo humana prejudicial as infraestruturas (a usina de
Chernobyl é um exemplo). Nesse sentido, ndo importa a titularidade da infraestrutura
em uma federagdo, as catastrofes irdo demandar esfor¢os de todas as esferas federativas,
como ocorre, no Brasil, no caso das inundagdes com os auxilios do Governo Federal via
transferéncias a Estados e Municipios atingidos por chuvas fortes no verdo. Inclusive,
essa colabora¢ao também ocorre dentro da sociedade civil, auxiliando a defesa civil em
caso de catéstrofes e calamidades publicas.**

Andre Castro Carvalho explica que:

42 SOUZA, Alisson de Bom de. Processo de demarcagao de terras indigenas. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2017. p. 65.

43 CARVALHO, André Castro. Infraestrutura sob uma perspectiva publica: instrumentos para o seu desen-
volvimento. p. 168.

44 CARVALHO, André Castro. Infraestrutura sob uma perspectiva publica: instrumentos para o seu desen-
volvimento. p. 171.
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A questdo da vulnerabilidade das infraestruturas criticas é interessante nao apenas
quanto ao aspecto de praticas de terrorismo nos Estados Unidos e na Europa, mas
também na questdo de catdstrofes e desastres naturais, os quais submetem as infraes-
truturas a falhas mecénicas, tecnoldgicas e limitagoes fisicas. Ou seja, essa é uma
preocupagao ndo somente de algumas regides, mas de todo o mundo. O Chile é um
pais que possui grande experiéncia na avaliacdo da vulnerabilidade das infraestruturas
face as atividades sismicas corriqueiras no seu territorio. No balango da infraestrutura
chilena para o periodo 2010-2014, a Camara Chilena da Construgao realizou um estudo
relacionado aos danos na infraestrutura publica por conta dos terremotos e maremo-
tos ocorridos em 2010, sugerindo que se adotasse o padrdo norte-americano de teste
de vulnerabilidade as infraestruturas estratégicas, a fim de promover um programa de
recuperagio e prepara¢io da infraestrutura para catastrofes supervenientes.*

O grande problema da vulnerabilidade é a infraestrutura ser concebida em rela-
¢do a eventos passados. A multinacional Toshiba, responsavel pela tecnologia da usina
de Fukushima I no Japdo, teve de lidar recentemente com um tsunami sem precedentes
na histéria do pafs. A época da construgdo (quarenta anos atras), tal catastrofe nao fora
vislumbrada como possivel. Os registros de tsunami na época eram de trés metros; o de
2011 chegou a ondas de quatorze metros. Ou seja, o problema da previsibilidade é algo
que prejudica a concepgio das infraestruturas preparadas para solugdes de catdstrofe
e crises, o que tende a ser corrigido pela experiéncia — como se fosse um processo de
“learning by doing”. Por derradeiro, convém mencionar a necessidade de simulagoes
e testes de vulnerabilidade nas infraestruturas. Como exemplo, as infraestruturas que
estdo sob gestdo de particulares no Chile costumam ser submetidas a esse tipo de ope-
racao simulada, como ocorreu em uma simula¢do de ameaga de bomba na Autopista
Costanera Norte. Ou seja, a gestdo de crises também se faz com o efetivo treinamento
dos responsaveis pela infraestrutura e da propria sociedade usuaria.*

No Brasil, o direito dos desastres relacionado com as infraestruturas ainda possui
normatizagio incipiente e pouco especifica nos diversos setores. O que se pode mencio-
nar como exemplo é a Lei Federal n. 12.340/2010, que regulamentou as transferéncias de
recursos da Unido aos drgdos e entidades subnacionais para agdes de resposta e recupe-
ragio nas areas atingidas por desastres. No artigo 6°, a lei autoriza o DNIT e o Ministério
da Defesa a atuar, conjunta ou isoladamente e por solicita¢ao do ente federado afetado,
na recuperagio, na execu¢io de desvios e na restauracao de estradas e outras vias de
transporte rodovidrio sob jurisdigio dos entes subnacionais afetados por desastres. E
uma regulamentagio especifica ao setor de transportes por rodovias.

Em decorréncia da sustentabilidade é possivel afirmar o conceito de infraestru-
tura verde, como elemento de prote¢do de desastres. Como afirma Carvalho:

[...] a observagao do meio ambiente como infraestrutura verde demonstra nao apenas
sua condi¢do de bem ambiental, mas também de servigos ecossistémicos, o que encoraja

45 CARVALHO, André Castro. Infraestrutura sob uma perspectiva publica: instrumentos para o seu desen-
volvimento. p. 172-173.

46 CARVALHO, André Castro. Infraestrutura sob uma perspectiva publica: instrumentos para o seu desen-
volvimento. p. 173-174.
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a uma maior valorizagdo no monitoramento, manutengdo e recuperac¢ao destas areas.
Tais infraestruturas tém um enorme potencial para a prote¢do das comunidades hu-
manas de inundagdes, terremotos, tempestades, furacdes, fogos, deslizamentos, entre
outras catastrofes.”

A questdo da gestdo de riscos, crises e catastrofes nas infraestruturas é um fator
a ser considerado pelo poder publico no planejamento governamental (Governanga),
devendo promover estudos e projetos prévios que levem em conta essas caracteristicas,
como corolario do proprio desenvolvimento nacional sustentado perseguido pelo
ordenamento juridico.

6. CONCLUSAO

Ao longo deste artigo ¢ possivel verificar que a infraestrutura publica ¢ um dos
elementos necessarios para se alcangar para o desenvolvimento nacional, devendo a sua
a expansdo e manutengao estar aliada com os vetores de sustentabilidade, sobretudo no
uso de técnicas que promovam menor agressdo ao meio ambiente. Contudo, o que se
verifica é que o Estado brasileiro ndo se tem alcado grandes logros nesta area de grande
sensibilidade, uma vez que, a cada ano, aumenta o numero de locais e pessoas em situa-
¢do de vulnerabilidade socioambiental.

Outro ponto de destaque é que o meio ambiente vem sofrendo uma crescente
exploragdo de sua biodiversidade, o que vem causando uma continua exaustiao dos
recursos naturais, seja em ambito global ou local. Nessa perspectiva, as comunidades
periféricas sdo as mais atingidas pelos desastres ambientais e pela falta de infraestrutura
como destaca Ingo Wolfgang Sarlet.

[...] os cidadaos vulneraveis em termos sdcio econdmicos [...] dispdem de um acesso
muita mais limitado a informagao ambiental, o que acaba por comprimir a sua autono-
mia e liberdade de escolha, impedindo que evitem determinados riscos ambientais por
absoluta (ou até mesmo parcial) falta de informagao.*®

Como os ecossistemas estdo cada vez mais deteriorados, acaba-se, por observar,
reflexos na dindmica do clima, criando-se, ambiente propicios para os acontecimentos
denominados de desastres ambientais — seja de origem natural ou antropogénica.

A recente normatiza¢io da Politica Nacional de Defesa Civil, ao dispor sobre a
gestdo de desastres, previu que as medidas de Governanca devem contemplar a¢des de
prevencao, mitigacdo, preparacdo, resposta e recuperagéo. Fixou ainda, dada a incerteza
desses eventos extremos que, a incerteza quanto ao risco de desastre nao deve represen-
tar Obice para que medidas de prevengio sejam perfilhadas.

A Governanga, por sua vez, instrumento a disposi¢do do Estado, em parceria
com a Sociedade, devera esta apta a atender aqueles em situagdo de vulnerabilidade

47 CARVALHO, Délton Winter de; DAMACENA, Fernanda Dalla Libera. Direito dos desastres. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 51.

48 SARLET, Ingo Wolfgang. Estado socioambiental e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2010. p. 35-36.
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socioambiental frente aos efeitos decorrentes de um desastre.

Uma Governanga efetiva deve criar solugdes para o futuro, nao apenas a partir
das experiéncias ja vividas, mas prospectar aquelas que nunca se tenham deflagrado,
mas que haja probabilidade de ocorrer. E preciso prever os desastres e ndo apenas re-
para-los apds ocorrido.
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SUMARIO: 1. Introdu¢io. 2. Desenvolvimento. 3. Conclusio. 4. Referéncias
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RESUMO: O presente estudo, incipiente e de porte confessadamente modesto, tem
como escopo assentar algumas bases tedricas e logicas a partir do julgamento que fun-
damentou a tese firmada no Tema 630 do ST] (“Em execugdo fiscal de divida ativa
tributdria ou nao-tributaria, dissolvida irregularmente a empresa, esta legitimado o redi-
recionamento ao sécio-gerente”). Identificadas as premissas e tomando em consideragio
a conclusdo adotada pelo Superior Tribunal de Justiga no julgamento do repetitivo,
analisa-se a viabilidade juridica do alargamento do ambito de aplicagdo da tese, sem
com isso macular a lei processual, os cdnones constitucionais pertinentes ou qualquer
outro dispositivo legal relacionado.

Parte-se da suposi¢ao de que, se é possivel reconhecer a responsabilidade pessoal
do sécio administrador por débitos néo tributarios da pessoa juridica, cobrados em
execugdo fiscal (Lei n°. 6.830/80) apds constatagdo da dissolugao irregular da socie-
dade, entdo a mesma responsabilizacdo também ¢é possivel em execug¢des ndo regidas
pela LEF - desde que se encontre na lei civil/comercial a previsao de responsabilidade
pessoal do administrador, a par do que ocorre no art. 135, III do CTN para os débitos
de natureza tributaria. Busca-se, assim, atingir um novo patamar de eficacia executiva
a partir da legislacdo ja existente, trazendo a superficie do debate a importéancia social
de preservar os interesses do credor (publico ou particular) sem malferir direitos e

1 Graduado em Direito pela Universidade da Regiao de Joinville - UNIVILLE; pés-graduado em Direito Cons-
titucional pela UNIDERP-Anhanguera; Procurador do Estado de Santa Catarina em Joinville/SC.

2 Graduando em Direito pela Universidade da Regido de Joinville - UNIVILLE; estagiario da Procuradoria
Geral do Estado de Santa Catarina em Joinville/SC
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garantias processuais, bem como as mazelas e dificuldades da recuperagdo de créditos
na esfera processual civil.

1. INTRODUCAO

A recuperacdo dos créditos de divida ativa da Fazenda Publica, de natureza tribu-
taria ou ndo tributaria (Lei n°. 4.320/64, art. 39, §2°), ressente-se de um problema crénico
de inefetividade, fato corroborado pela ultima edigdo do relatério “Justica em nimeros
2019” do Conselho Nacional de Justica (CNJ), referente ao ano exercicio de 2018°.

Como o préprio relatério bem destaca, os nimeros negativos se justificam pelo
fato de que o executivo fiscal s6 aporta no Judicidrio apdés uma primeira frustracdo na
tentativa de cobranca, que se da no &mbito administrativo. Quando da judicializagdo da
certiddo de divida ativa (CDA), a administra¢io fazendaria ja exauriu suas possibilidades
de recuperagio do crédito, sendo mais provavel que, no caso especifico da pessoa juridica,
a mesma tenha cessado suas atividades sem comunicagéo oficial ao fisco ou baixa formal
no drgao de registro competente. Dito de outro modo, o tempo necessario ao deslinde do
processo administrativo fiscal (para o caso, naturalmente, de crédito tributdrio) e citagao
da pessoa juridica no feito executivo se encarrega de fulminar a execugdo ab ovo, antes
mesmo de qualquer diligéncia patrimonial ou constri¢do efetiva de bens do devedor.

O mesmo panorama se aplica a agdo autonoma de embargos a execu¢ao (LEE,
art. 16). Manejada pelo executado com o fito de desconstituir a certiddo de divida ativa
(que instrui o executivo fiscal), a agdo de embargos tende a tramitar por consideravel
periodo de tempo - tempo suficiente, diga-se, para que a pessoa juridica encerre suas
atividades de forma irregular, deixando para trds ndo sé débito fiscal originario, como
também o dnus sucumbencial da a¢do autonoma de impugnacao, quando esta é julga-
da improcedente. E verdade, registre-se, que prevaleceu a tese firmada no julgamento
do Tema 526" do STJ, segundo o qual os embargos do devedor nao suspendem de
forma automatica a execucio fiscal subjacente. No entanto, o que se experimenta na
pratica é o esvaziamento da eficacia executiva por via transversa, eis que a tendéncia
apds o ajuizamento dos embargos é que se proceda ao seu exame e julgamento antes
do prosseguimento da execugio, agregando-se intervalo de tempo ainda maior entre
o ajuizamento da CDA e a satisfagdo do crédito exequendo.

De todo modo, o déficit de eficicia da cobranca executiva ndo se manifesta ex-
clusivamente na execugdo fiscal. O fenémeno da ineficicia executiva ndo é recente,

3 “Justica em numeros 2019”, Conselho Nacional de Justica (CNJ). Disponivel em <https://www.cnj.jus.br/
files/conteudo/arquivo/2019/08/4668014df24cf825e7187383564e71a3.pdf>, acessado em 17/09/2019. “Os pro-
cessos de execugao fiscal representam, aproximadamente, 39% do total de casos pendentes e 73% das execugdes
pendentes no Poder Judicidrio, com taxa de congestionamento de 90%. Ou seja, de cada cem processos de execu-
¢do fiscal que tramitaram no ano de 2018, apenas 10 foram baixados. Desconsiderando esses processos, a taxa de
congestionamento do Poder Judicidrio cairia em 8,5 pontos percentuais, passando de 71,2% para 62,7% em 2018”.
4 “A atribuigio de efeitos suspensivos aos embargos do devedor fica condicionada a0 cumprimento de trés
requisitos: apresentacdo de garantia; verificagdo pelo juiz da relevancia da fundamentagao (fumus boni juris) e
perigo de dano irreparédvel ou de dificil reparagéo (periculum in mora)” (ST}, REsp 1272827/PE, Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, j. 22/05/2013).
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tampouco desconhecido da doutrina especializada. O desenvolvimento recente de uma
mentalidade “multiportas’, reforcada apds a aprovacdo da Lei n°. 13.105/2015 (Novo
Cédigo de Processo Civil), reacende o debate acerca de possiveis dribles legais e insti-
tucionais ao processo de execug¢do convencional, apostando-se na forga da arbitragem,
da transagdo (mesmo em sede de direito ptblico) e outros procedimentos de cobranga
extrajudicial, como é o caso do protesto de CDA’ e da execugéo fiscal administrativa —
esta ultima ainda em foro de discussdo parlamentar®.

Até que se chegue a um modelo aperfeicoado de gestdo e cobranga da divida
ativa, é preciso que o estoque atual seja enfrentado a luz da legislagdo de regéncia, via-
bilizando a consecugio do objetivo primordial da execugdo civil - satisfagdo do credor’
- sem subverter o esquema juridico-processual e constitucional vigente.

Assim é que, considerando o grande lapso temporal necessario ao deslinde
do processo executivo e o restrito tempo de sobrevivéncia das empresas brasileiras®,
cumpre-se adotar praticas judiciais que, sem descurar do cumprimento rigoroso da
legislacdo positiva e da observac¢do das balizas constitucionais vigentes, contemplem o
desiderato elementar de qualquer processo executivo: debelar crises de adimplemento’
mediante pratica de atos expropriatdrios eficazes, no interesse do credor™.

O redirecionamento da execucéo (genericamente considerada) a pessoa do s6cio
administrador da empresa, em caso de sua comprovada dissolu¢éo irregular, consubstan-
cia medida simples e de facil implementagédo pratica, consentanea com o ordenamento

5  Considerar tese firmada no Tema 777 do Superior Tribunal de Justi¢a: “A Fazenda publica possui interesse
e pode efetivar o protesto da CDA, documento de divida, na forma do art. 1°, pardgrafo tnico, da Lei 9.492/1997,
com a redagdo dada pela Lei 12.767/2012” (STJ, REsp 1.686.659/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 28/11/2018)
e precedente do Supremo Tribunal Federal na ADI 5135/DF: “O protesto das Certiddes de Divida Ativa constitui
mecanismo constitucional e legitimo, por nao restringir de forma desproporcional quaisquer direitos fundamen-
tais garantidos aos contribuintes e, assim, ndo constituir san¢o politica”.

6  BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n°. 4.257/2019. Ementa: Modifica a Lei no 6.830, de 22 de setembro
de 1980, para instituir a execugdo fiscal administrativa e a arbitragem tributdria, nas hipdteses que especifica.
Disponivel em <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7984784&ts=1568749392407& disposi-
tion=inline>. Acesso em 30/09/2019.

7 “Ao contrario do médulo processual de conhecimento, que alcanga seu fim normal tanto com a vitéria do
demandante como com a do demandado, na execucao forgada so se alcanca o fim normal do processo quando o
resultado final é favordvel ao demandante. Trata-se de modulo processual de desfecho tnico. Isto porque, sendo
destinada a satisfagdo do direito material do exequente, seu desfecho normal s se dara quando tal satisfagdo ocorrer”
(CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. 16* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 144).

8  Considere-se a seguinte informagio jornalistica, baseada em levantamento do IBGE: “Cinco anos apds serem
criadas, pouco mais de 60% das empresas jé fecharam as portas. A constatagio é da pesquisa Demografia das
Empresas, divulgada nesta quarta-feira (4) pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Do total
de 733,6 mil empresas que nasceram em 2010, 277,2 mil (37,8% do total) sobreviveram até 2015”. Disponivel
em <https://www.valor.com.br/brasil/5144808/maioria-das-empresas-fecha-portas-apos-cinco-anos-diz-ibge>,
acessado em 10/09/2019. Importante levar em consideragdo no s6 a dificuldade de defini¢do metodolégica no
levantamento desse tipo de informagdo, como também a grande variabilidade dos nimeros numa escala tem-
poral, principalmente devido a conjuntura econdémica (ciclos de crescimento e crises). Nesse sentido, sugerimos
leitura do relatério elaborado pelo SEBRAE (Outubro/2016), intitulado “Sobrevivéncia das empresas no Brasil”,
disponivel em <https://m.sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/ Anexos/sobrevivencia-das-empresas-no-bra-
sil-102016.pdf>, o qual deixa clara, por exemplo, a redugdo da taxa de mortalidade das empresas no periodo entre
2008/2012, conhecido pela escalada no prego de commodities, evolugao do PIB, etc.

9  RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de Direito Processual Civil. 4* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 574.

10 “Ressalvado o caso de insolvéncia do devedor, em que tem lugar o concurso universal, realiza-se a execucio
no interesse do exequente (...)” (CPC, art. 797).
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processual e a Constituigdo da Reptiblica, sendo o caso de cogitar sua aplicagdo para
além das hipdteses ja assentadas pelo Superior Tribunal de Justi¢a (Tema 630).

2. DESENVOLVIMENTO

Nio é recente o veredicto do Superior Tribunal de Justica (STJ), plasmado
na Sumula 435" da Corte Superior, acerca da possibilidade de redirecionamento da
execugdo fiscal contra os socios administradores da sociedade empresaria dissolvida
irregularmente. Os precedentes originarios da simula remontam aos anos de 2007 e
2008 (EREsp 716.412/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin, Primeira Secéo, julgado
em 12/09/2007, DJe 22/09/2008; REsp 980.150/SP, Rel. Min. Carlos Fernando Ma-
thias, Juiz convocado do TRF 12 Regido, Segunda Turma, julgado em 22/04/2008, DJe
12/05/2008; REsp 1.017.732/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado
em 25/03/2008, DJe 07/04/2008).

Os julgados que originaram o texto do verbete sumular, sem excegdo, partiram
do art. 135, III do Cédigo Tributario Nacional (CTN) como fundamento para o reco-
nhecimento da responsabilidade pessoal dos sdcios administradores da pessoa juridica.
Dito dispositivo estabelece a responsabilidade pessoal dos diretores, gerentes ou re-
presentantes das pessoas juridicas de direito privado quanto as “obrigacdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracéo de lei, contrato social
ou estatutos” (grifamos). Para o STJ, portanto, a dissolugéo irregular da pessoa juridica
configura ato de infragdo da lei, atraindo a regra de responsabilizacdo pessoal do sdcio
administrador e viabilizando a pratica de atos constritivos voltados contra o patriménio
dos gestores, sem perquiri¢cdo acerca de eventuais elementos subjetivos de sua conduta.

A dissolucdo irregular, por seu turno, resta configurada quando o s6cio adminis-
trador inobserva o rito legal de liquidagao e extingao da pessoa juridica. Apropriamo-nos
da conceituagio utilizada na ementa do acérddo do REsp 1.371.128/RS, Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, in verbis:

“E obrigagdo dos gestores das empresas manter atualizados os respectivos cadastros, in-
cluindo os atos relativos a mudanca de endereco dos estabelecimentos e, especialmente,
referentes a dissolugio da sociedade. A regularidade desses registros é exigida para que
se demonstre que a sociedade dissolveu-se de forma regular, em obediéncia aos ritos
e formalidades previstas nos arts. 1.033 a 1.038 e arts. 1.102 a 1.112, todos do Cédigo
Civil de 2002-onde é prevista a liquidagao da sociedade com o pagamento dos credores
em sua ordem de preferéncia—ou na forma da Lei n. 11.101/2005, no caso de faléncia.
A desobediéncia a tais ritos caracteriza infragdo a lei”

Nio ha duvida, porém, de que a construgao do fundamento de responsabilidade
do sécio administrador, a partir do art. 135, III do CTN, reduz o dmbito de aplicagdo
da Sumula 435. Nas execugdes fiscais de crédito nao-tributario, por exemplo, a respon-
sabiliza¢do pessoal do administrador da pessoa juridica ndo encontra guarida no texto
do CTN, pela simples razao de que nem o art. 135 nem qualquer outro dispositivo da

11 “Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comu-
nicagdo aos drgios competentes, legitimando o redirecionamento da execugio fiscal para o sécio-gerente”.
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Lei n°. 5.172/66 se aplicam a demanda executiva de dividas de valor ndo tributdrias.

Atento a essa circunstancia, o STJ afetou o julgamento do REsp 1.371.128/RS nos
termos do art. 543-C do CPC/73, dando origem ao Tema 630 da Corte. A questdo posta a
apreciacdo e julgamento do tribunal foia “(...) possibilidade de redirecionamento da exe-
cugdo fiscal contra o diretor da empresa executada, por divida de natureza nio tributdria,
diante de indicios de dissolugdo irregular, nos termos da legislagdo civil” (grifamos).

Antecipamos a tese firmada pelo STJ no julgamento do precitado repetitivo: “Em
execugdo fiscal de divida ativa tributaria ou ndo-tributaria, dissolvida irregularmente a
empresa, estd legitimado o redirecionamento ao socio-gerente” (grifamos).

O passo dado pelo STJ, nesse julgamento, foi no sentido de firmar a respon-
sabilidade pessoal dos sécios administradores também pelos débitos de natureza ndo
tributdria, sempre que verificada no ambito da a¢do de execugdo fiscal a dissolugdo
irregular da empresa. Para validar a concluséo, o relator do recurso representativo da
controvérsia, eminente Ministro Mauro Campbell Marques, assentou que: (i) os funda-
mentos para responsabilizacao pessoal dos socios administradores, em caso de divida
ndo tributdria, podem ser encontrados também em dispositivos da legislacdo civil, sem
dependéncia direta e necessaria do texto do art. 135, III do CTN; (ii) o caréter de ilicitude
(infragdo a lei) da dissolugéo irregular da pessoa juridica ndo pode variar conforme a
natureza do crédito inscrito em divida ativa, pois tal variagdo implicaria a adog¢do de
solu¢des distintas para razdes de mesma ordem.

No que concerne aos dispositivos da legislagao civil que reconhecem a res-
ponsabilidade pessoal do socio administrador por ato de infragdo a lei, tome-se em
consideragio o vetusto (porém vigente) Decreto n°. 3.708/1919 (“Regula a constituigdo
de sociedades por quotas, de responsabilidade limitada”), o qual dispde que, via de regra,
0s sdcios gerentes nao respondem pessoalmente pelas obrigacdes contraidas em some
da sociedade, salvo os atos praticados com violacio da lei.

Ja ai se nota que a “violagdo da lei” é causa suficiente a responsabiliza¢io pessoal
do s6cio administrador perante terceiros, o que torna dispensavel a construgéo tedrica
a partir do art. 135, IIT do CTN. E, registre-se, sequer se mostraria razoavel restringir
o carater ilicito da dissolugdo irregular a demanda executiva de crédito tributario, uma
vez que nada justifica tal discrimen juridico. Em outras palavras, como bem destacado
pelo eminente relator no bojo do recurso especial de que aqui se trata:

“(...) ‘ubi eadem ratio ibi eadem legis dispositio. Nao hd como compreender que 0 mesmo
fato juridico “dissolugdo irregular” seja considerado ilicito suficiente ao redirecionamento
da execugao fiscal de débito tributdrio e ndo o seja para a execugao fiscal de débito nao-tri-
butario. O suporte dado pelo art. 135, III, do CTN, no dmbito tributério é dado pelo art.
10, do Decreto n. 3.078/19 e art. 158, da Lei n. 6.404/78-LSA no dmbito nao-tributario,
ndo havendo em nenhum dos casos a exigéncia de dolo como feita pela Corte de Origeny”.

O voto do REsp 1.371.128/RS menciona, ainda, o art. 1.016 do CCB, que preco-
niza a responsabilidade solidaria dos administradores perante terceiros prejudicados,
por ato culposo cometido no desempenho de suas fun¢des. Novamente, portanto, a
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lei veicula comando que dispensa a aferi¢do de dolo ou ma-fé do sécio administrador,
bastando para a responsabilizagdo pessoal que o dito gestor atue culposamente — de
modo negligente, por exemplo, olvidando os dispositivos legais que regem o processo
de liquidagéo e baixa da sociedade empresaria.

Ainda no Cédigo Civil Brasileiro, destacam-se os arts. 1.150 e 1.151, que tornam
inolvidavelmente obrigatérios os atos de registro da liquidagéo e extingdo das sociedades
empresarias junto Registro Publico de Empresas Mercantis, a cargo das Juntas Comerciais.
Os deveres juridicos criados ao empresario sio claros, dispondo-se que “Os documentos
necessarios ao registro deverdo ser apresentados no prazo de trinta dias, contado da la-
vratura dos atos respectivos” (art. 1.151, §1°) e “As pessoas obrigadas a requerer o registro
responderdo por perdas e danos, em caso de omissao ou demora” (art. 1.151, §3°).

Importante citar, ainda, os arts. 2° e 32, II, “a” da Lei n°. 8.934/94 (“Dispde sobre
o Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins e da outras providéncias”),
que obrigam o arquivamento dos atos de dissolucdo e extingdo de sociedades mercantis.

Do exposto até aqui, resumidamente, tem-se que: (i) a dissolugéo irregular da
pessoa juridica ¢ inequivocamente um ilicito civil, dado que o Cédigo Civil Brasileiro e
alegislacdo comercial vigente obrigam o empresario ndo sé a liquidar ativo e passivo da
pessoa juridica, como também a registrar formalmente os atos de dissolugéo e extingdo
no 6rgao competente; (ii) a responsabilizacdo pessoal do socio administrador que in-
fringe a lei, deixando de promover os atos de liquidacéo e extingdo da pessoa juridica, é
prevista tanto no art. 135, III do CTN como no art. 10 do Decreto n°. 3.078/1919, para
ndo citar outros dispositivos similares (p. ex. art. 158 da LSA).

A tese firmada no Tema 630 do STJ, como ja dito de inicio, reconhece a possibili-
dade de redirecionamento da execugao fiscal a pessoa do(s) sdcio(s) administrador(es),
independentemente da natureza do crédito publico inscrito em divida ativa, sempre que
verificada a dissoluc¢ao irregular da pessoa juridica.

Postas as premissas e conclusdes acima, pretende-se agora formular novo questio-
namento, ousando buscar a resposta no ordenamento positivo e a luz da jurisprudéncia
do STJ. Questiona-se: a tese firmada no Tema 630 do STJ, dados os fundamentos do
julgado, poderia ser manejada de forma a justificar e legitimar o redirecionamento de
outras espécies de execugdo a pessoa do(s) sdcio(s) administrador(es) da pessoa juri-
dica, sempre que verificada a sua dissolugéo irregular? Ou, mais especificamente, a fim
de bem limitar o objeto do presente artigo: a tese firmada no Tema 630 do ST] poderia
ser manejada de forma a justificar e legitimar o redirecionamento do cumprimento
de sentenca a pessoa do(s) socio(s) administrador(es) da pessoa juridica, sempre que
verificada a dissolugao irregular da pessoa juridica executada?

Note-se, inicialmente, que tanto a Simula 435 do STJ quanto a tese firmada no
Tema 630 tratam especificamente da acao de execucéo fiscal - no primeiro caso, da
execucao fiscal de crédito tributdrio, e no segundo, da execugao fiscal de crédito nao-tri-
butario. Tal circunstancia autoriza a formulagdo de uma nova pergunta, que auxiliard na
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busca de resposta ao primeiro questionamento: o redirecionamento da a¢ao executiva ao
socio administrador é um fendmeno isolado e restrito a Lei n°. 6.830/80? Por que razdo?

Salvo melhor juizo, quer parecer que a LEF néo goza de qualquer peculiaridade
que a torne palco exclusivo do redirecionamento executivo a pessoa do socio adminis-
trador. E bem verdade que o art. 4°, V da LEF prevé expressamente a possibilidade de
promogao da agdo de execugio fiscal contra o responsavel por dividas tributdrias ou ndo
tributdrias de pessoas juridicas de direito privado. O dispositivo, entretanto, faz remis-
sd0 aos “termos da lei”, de modo a demonstrar que a regra de responsabiliza¢do pessoal
do sécio administrador esta fora da propria LEF, como visto ha pouco (CTN, art. 135,
III para os créditos tributdrios, para ficar nesse unico exemplo). Além do que, pode-se
afirmar com certo grau de seguran¢a que os casos de sujei¢cdo passiva indireta ndo
formam rol taxativo na indigitada lei especial (art. 4°), tratando-se de uma enunciagio
néo exaustiva'?. Dito de outro modo, ressalvado melhor entendimento, ndo se encontra
no texto da LEF qualquer dispositivo circunstancial capaz de melhor acomodar o con-
ceito ou a ideia do redirecionamento, uma vez que todos os preceptivos autorizadores
do dito instituto se encontram em leis diversas, de ordem tributaria ou néo.

Nesse ponto, importa consignar que também o CPC prevé a sujeicdo dos bens do
sdcio a execugdo “nos termos da lei” (CPC, art. 790, II), deixando ver que a possibilidade
de responsabilizagdo pessoal do administrador néo se afigura como fendmeno adstrito
aos limites da a¢do de execucdo fiscal; sem ignorar, ainda, que “Os bens particulares dos
sdcios ndo respondem pelas dividas da sociedade, sendo nos casos previstos em lei” (CPC,
art. 795-grifamos). Dito de outra forma, muito embora os senhores ministros do STJ s6
tenham se debrucado sobre a questdo do redirecionamento do feito executivo a luz da Lei

n°. 6.830/80, nao vislumbramos nesse momento qualquer peculiaridade atinente a LEF que
a torne berco exclusivo do redirecionamento executivo a pessoa do sécio administrador.

Importante assentar, no ponto, que a expropriacao de bens de terceiro (sdcio) em
processo executivo apenas ressalta a inquestionavel distingao doutrindria entre os concei-
tos de débito (Schuld) e responsabilidade (Haftung), enquanto elementos obrigacionais'.

Por vezes, no &mbito processual, ha descoincidéncia entre as figuras do devedor
e do responsavel', evidenciando a existéncia de categorias distintas de responsabilidade
patrimonial: a primdria, quando ha coincidéncia entre devedor e responsével; e a se-
cundaria, quando se observa a ja citada descoincidéncia entre devedor e responséavel®.

12 SILVA, Américo Luis Martins da. A execu¢do da divida ativa da fazenda piiblica. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2001, p. 210-211.

13 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, Volume 2 - Teoria geral das obrigagées e teoria geral dos contratos. 3*
ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 42.

14 “A responsabilidade patrimonial opera, como dito, no campo processual, e ndo no substancial. Isto se d4
porque a responsabilidade patrimonial nao corresponde a uma relagao entre credor e devedor, mas entre Estado
e o responsavel, podendo aquele invadir o patriménio deste, para o fim de sujeitar bens que o integram, para per-
mitir, assim, a atuacdo da vontade concreta do direito objetivo” (CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de Direito
Processual Civil. 16 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 194).

15 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, CONCEICAO, Maria Lucia Lins, RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva,
TORRES DE MELLO, Rogério Licastro. Primeiros comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil artigo por artigo.
22 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1.256.
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Para exemplificar, dispositivos como o art. 790, I, IV e VII do CPC langam hipoteses
de responsabilizacdo patrimonial secundaria (“obrigagdo puramente processual™®), a
qual se encontra sempre na dependéncia de expressa previsiao em lei'’. Na vigéncia do
CPC revogado, o ST] manifestou expressamente que “(...) tais dispositivos [CPC/73,
art. 592, IT e 596] contém norma em branco, vinculada a outro texto legal, de manei-
ra que ndo podem-e nio devem-ser aplicados de forma solitaria. Por isso é que em
ambos existe a expressdo ‘nos termos da lei” (REsp 401.081/TO, Rel. Min. Humberto
Gomes de Barros, DJ de 15.05.2006).

Humberto Theodoro Junior sublinha que “O nao-devedor, destarte, pode
também ser executado, mas apenas quando algum dispositivo legal de cunho objetivo

(...) tiver tornado liquida e certa sua co-responsabilidade”®.

O que avulta, portanto, é que a responsabilidade patrimonial secundaria do sécio
administrador, em caso tipico de dissolugao irregular da pessoa juridica, decorre natu-
ralmente da aplicagdo de dispositivos da legislagao tributaria, civil/comercial e do CPC
em vigor, sem qualquer inovagdo ou movimento hermenéutico ousado.

Assim, ressalvado melhor posicionamento, a tese fixada pelo ST] em seu Tema
630 parece autorizar uma conclusdo mais ampla que aquela declinada pelos ministros
julgadores, por questido de simples 16gica argumentativa, do seguinte modo resumida:
(i) se o redirecionamento da execu¢ao fiscal ndo tributaria ao sdcio administrador, em
caso de dissolugdo irregular da pessoa juridica, é juridicamente viavel diante da prescin-
dibilidade do art. 135, III para configuragdo da responsabilidade pessoal do sécio; (ii)
se 0 ordenamento juridico patrio conta com iniimeros dispositivos aptos e suficientes a
responsabilizacdo pessoal do sdcio administrador em caso de infragdo da lei; (iii) se a
dissolugéo irregular da pessoa juridica consubstancia infracdo a lei civil, fato sedimen-
tado na doutrina e jurisprudéncia; (iv) se a LEF ndo dispoe de qualquer dispositivo
especifico que torne a execucio fiscal palco exclusivo ou preferencial do redireciona-
mento; (v) se a figura do responsavel patrimonial secundario nio ¢ estranha ao Cédigo
de Processo Civil, bastando para configuragdo de dita responsabilidade a existéncia de
dispositivo(s) legal(is) que a preveja; entéo, por consequéncia direta e necessaria, outras
espécies de execugdo civil também podem se aproveitar do redirecionamento ao sdcio
em caso de dissolu¢io irregular da empresa, eis que inadmissivel a aplicagdo judicial
de solug¢des diversas para idénticas razdes (ubi eadem ratio ibi eadem legis dispositivo).

A valer a conclusido acima langada, portanto, nada impediria que o redireciona-
mento da execugdo vingasse também no dmbito do cumprimento de sentenca, desde que
verificada a dissolugdo irregular da pessoa juridica — pressuposto suficiente a responsa-
biliza¢ao pessoal do sécio administrador. Consoante assentado em sede introdutdria,
ndo sdo poucos os casos em que os devedores se servem da a¢do de embargos a execugdo

16 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de execugdo. 19 ed. Sao Paulo: Livraria e Editora Universitdria
de Direito, 1999, p. 188.

17 MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Novo Cddigo de Processo
Civil Comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 752.

18 THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de execugdo fiscal. 5* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 25.
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(LEE art. 16) com a finalidade de retardar o andamento do feito executivo, ou mesmo
para viabilizar de modo legitimo a discussdo judicial de temas compreendidos como
caros ao patrimonio da pessoa juridica. Em ambos os casos, o fator “tempo” atua contra
os interesses do credor, aumentando a possibilidade estatistica de dissolucido da pessoa
juridica antes da satisfacdo do(s) débito(s) consolidado(s). Natural, portanto, que nao
s a execugdo fiscal impugnada, mas também a execu¢ao da sentenca dos embargos
venham a restar prejudicadas ou inviabilizadas pela dissoluc¢éo irregular da empresa
devedora, de modo a reclamar medidas processuais compativeis com o quadro fatico
(desolador) apresentado, dando-se especial relevo ao interesse do credor como pilar
implicito da ordem econémica e financeira.

Desse modo, por exemplo, tanto a pessoa juridica condenada ao pagamento dos
onus sucumbenciais na a¢do de embargos (ou outro processo de conhecimento) estaria
normalmente sujeita a execugdo pelo art. 513 e seguintes do CPC, como também o(s)
socio(s) administrador(es) responsavel pela dissolucéo irregular da empresa — desde
que demonstrada tal circunstancia objetiva, bem como o exercicio formal do poder de
administragdo pelo socio redirecionado, observando-se a clausula especifica da ultima
alteracdo do contrato social.

E bem verdade que o art. 513, §5° do CPC/15 parece obstar a pretensdo de apli-
cagdo do redirecionamento no cumprimento de sentenga (“O cumprimento da sentenca
ndo poderd ser promovido em face do fiador, do coobrigado ou do corresponsavel que
néo tiver participado da fase de conhecimento”).

A conclusio, porém, ndo pode ser precipitada.

A redagio do CPC ndo surpreende, e estd em consonancia com a garantia consti-
tucional do devido processo legal (CF/88,art. 5°, LIV). Nao de hoje, “A senten¢a faz coisa
julgada as partes entre as quais é dada, ndo prejudicando terceiros” (CPC/15, art. 506), o
que também se lia no Cédigo de 1973 (art. 472). De modo geral, portanto, prevalece a
regra de que a execucao de sentenga abrange unicamente os atores participantes da for-
magao do titulo executivo, assegurando que a obrigagao afinal impingida aos executados
tenha sido objeto de ampla discussao no processo de conhecimento.

Como exemplo, rememora-se a jurisprudéncia do STJ acerca do redirecionamen-
to do cumprimento de senten¢a em agdo de cobranca de taxa condominial”®. Discute-se,
em casos desse jaez, a possibilidade de incluir no polo passivo da execuc¢do o promitente
vendedor do imdvel, quando a agdo de cobranga foi ajuizada e julgada apenas contra o
promitente comprador, ou vice-versa. Importante notar que, no exemplo em referéncia
(cumprimento de sentenca em agdo de cobranga de cotas condominiais), o dever juridi-
co atribuivel ao executado encontra origem na relagéo de direito material (propriedade
do bem imoével que gerou a cota condominial devida), reconhecida em sentenga pelo
julgador da a¢do de cobranga. Ndo estranha, nesse caso, que a ampliacdo subjetiva do

19 REsp 1.740.661, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, publicado em 07/08/2019: “(...) é assente nesta Corte Supe-
rior o entendimento de que deve haver uma vinculagao entre o polo passivo da agao de conhecimento, na qual se
formou o titulo executivo judicial, e o polo passivo da demanda executiva (...)".
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polo passivo seja vedada na execugdo de sentenga, sob pena de vulneracdo da ampla
defesa com os meios e recursos a ela inerentes (CF/88, art. 5°, LV) — isso no que se refere a
pessoa do executado redirecionado. Os precedentes do Superior Tribunal de Justi¢a ndo
divergem quanto a aplicagao do art. 568, I do CPC/73 (atual art. 779, I do CPC/2015).

Situagao diversa se verifica no caso do sdcio administrador que passa a integrar
a execugdo por forca de redirecionamento, determinado pela autoridade judicidria me-
diante constatagdo e reconhecimento da dissolugdo irregular da pessoa juridica. Nesse
caso, a inclusdo de novo sujeito processual no polo passivo da execugdo nio se justifica
por alguma particularidade da relagdo juridica de direito material, discutida & exaus-
tdo no processo de conhecimento. Bem por isso, desde que fundada na cldusula legal
de responsabiliza¢ao pessoal do administrador, a convocagdo de novos sujeitos para a
formagéo da trama executiva ndo vulnera qualquer das garantias constitucionais pro-
cessuais ja referidas, como do devido processo legal e ampla defesa. Isso porque, na
hipétese de redirecionamento executivo por dissolu¢io irregular da empresa, o énus
atribuido ao sdcio administrador decorre tdo somente da infragdo a lei perpetrada —
fendmeno absolutamente divorciado da relacdo juridica de direito material que uniu
autor e réu durante toda a tramitacido do processo de conhecimento.

Consoante ja adiantado, “A responsabilidade patrimonial consiste na pos-
sibilidade de algum ou de todos os bens de determinada pessoa ser submetido a
expropriacdo executiva, pouco importando seja ela devedora, garante ou estranha
ao negocio juridico substancial”®. Trata-se de discernir a legitimidade passiva para
a execugdo, que toma em consideragdo a pertinéncia subjetiva em relagdo a crise de
adimplemento, da exequibilidade, que se refere a identificagao do responsavel pela
satisfacdo da prestagdo vindicada, tenha ou ndo relagdo com o liame obrigacional de
direito substantivo®. A dissolugdo irregular da empresa, como causa da responsabi-
lidade pessoal do sécio administrador, é circunstancia superveniente e exégena ao
processo de conhecimento, razdo por que a participagdo desse s6cio na formagédo do
titulo executivo é ndo s6 prescindivel, como também descabida.

A dissolugéo irregular, no caso aqui tratado, é a causa inaugural da responsabi-
lidade pessoal. Antes dela, ndo existe lide contra o sdcio administrador. Tal situagdo, a
Nnosso ver, apenas escancara a reconhecida e impositiva distingao juridica entre divida
(obrigagao assumida no campo do direito substancial) e responsabilidade (sujei¢ao pa-
trimonial revelada em relagdo tipica de direito processual).

E dizer, o redirecionamento nesse caso nio afronta a Constitui¢do da Republica,
o comando do art. 513, §5° do CPC, ou mesmo a jurisprudéncia consolidada do STJ
acerca do redirecionamento em sede de cumprimento de sentenca. De fato, ha que se
obstar o redirecionamento da execugdo quando o novel executado que se quer trazer
ao polo passivo nao participou do processo de conhecimento; no entanto, tal regra nao

20 CAMARA JUNIOR, José Maria. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, DIDIER JUNIOR, Fredie, TALAMI-
NI, Eduardo, DANTAS, Bruno (Coord.). Breves comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 1.808.

21 Idem ibidem, p. 1.808.
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se hd de aplicar quando o fundamento do redirecionamento estd completamente divor-
ciado da relagdo juridica debatida no processo de conhecimento. A dissolucdo irregular,
conforme ja assentado, consubstancia infragdo a lei muitas vezes superveniente ao jul-
gamento da agdo, além de nio relacionada ao objeto do processo originario. Nao pode
haver afronta a ampla defesa do executado redirecionado, por exemplo, se a dissolugdo
irregular sequer existia ao tempo do processo de conhecimento.

Por outro lado, sequer é verdadeiro que o sécio administrador contra quem o
cumprimento de sentenga foi redirecionado nio pode se defender na execucdo. Primei-
ramente, deve-se ressaltar que a unica defesa cabivel nesse momento processual (em caso
de dissolucdo irregular) se refere a ocorréncia ou ndo da antedita dissolugao, questdo que
enxergamos como objetiva e de minima complexidade fatica e juridica. Dado que a disso-
lugdo irregular configura situagdo de fato geralmente constatada em execu¢do, momento
em que o status patrimonial do devedor é legalmente devassado pelo credor, nada mais
natural que a defesa seja produzida em sede executiva, no bojo do cumprimento de sen-
tenga (CPC, art. 525). Ilegitimidade de parte, inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade
da obrigacdo sdao matérias que a prdpria lei insere no rol de temas arguiveis em sede de
impugnacdo ao cumprimento de sentenga (CPC, art. 525, § 1°, Il e IIT), de modo que o exe-
cutado redirecionado podera exercer seu direito de defesa sem qualquer embarago, apds
regular convocagio para integrar a relagdo processual em sede executiva (CPC, art. 238).

Ademais, ainda sobre o direito de defesa do executado redirecionado, importa notar
que a situagdo do cumprimento de sentenga ndo difere daquela verificada na execugido
fiscal, quando do redirecionamento por forca da Simula 435 do STJ. Também na execugéo
fiscal o sdcio administrador néo participa da formacéo do titulo executivo. O socio admi-
nistrador, nessa hip6tese, ndo é pessoalmente convidado a se manifestar sobre sua possivel
e eventual inclusdo futura no polo passivo da execucio fiscal, eis que a dissolucdo irregular
da pessoa juridica é evento futuro (em relagio ao fato gerador da obrigagdo tributdria) e
incerto, impassivel de suposi¢ao antecipada pela autoridade fiscal. Ainda assim, em caso de
redirecionamento no bojo da execugio fiscal, o sécio administrador se defende tanto nos
autos executivos (quando a matéria versar questdo de ordem publica cognoscivel de oficio
pelo juizo, sem necessidade de dilagao probatdria*?), quanto por meio da agao autbnoma de
impugnacdo que entender cabivel e pertinente, dado que “a lei ndo excluira da apreciagio
do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito” (CF/88, art. 5°, XXXV).

Ademais, imperioso constar que a modifica¢do do polo passivo na fase de cum-
primento de sentenga, por si s6, ndo parece algo absolutamente estranho a rotina do
STJ. Independentemente do desfecho dado ao caso, a possibilidade de redirecionamento
da execucdo de sentenca esteve em pauta no julgamento dos Temas 4677, 468 e 632,

22 Stmula n°. 393/STJ: “A excegio de pré-executividade é admissivel na execugio fiscal relativamente as maté-
rias conheciveis de oficio que ndo demandem dilagdo probatéria”.

23 REsp 1.120.620/R], Rel. Min. Raul Aratjo: “A concessdo da exploragio do servigo de transporte ferroviario de
passageiros em favor da SUPERVIA, mediante prévio procedimento licitatorio, ndo implicou sucessao empresarial
entre esta e a FLUMITRENS”.

24 REsp 1.371.010/MS, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, desafetado em 16/05/2014. Questao submetida
a julgamento: “Legitimidade passiva da BRASIL TELECOM S/A para responder pelas condenagdes impostas a
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No REsp 225.051/DF?, de relatoria do Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira,
discutiu-se a possibilidade de responsabilizacdo da Igreja Presbiteriana do Brasil por
débito oriundo de condenagio judicial do Instituto Presbiteriano Nacional de Educagio,
uma vez demonstrado que o patriménio do antedito instituto foi remanejado para uni-
dades que compunham a Igreja Presbiteriana. A Igreja foi afinal incluida no polo passivo
da execugdo, ndo sem a ressalva do relator no sentido de que tal inclusdo “ndo adveio de
sua participagdo anterior no processo de conhecimento, mas de sua responsabilidade
subsidiaria pelas dividas contraidas pelo Instituto”. E da lavra da entdo Desembargadora
Nancy Andrighi, a fl. 185 daquele caderno processual: “(...) em que pese a auséncia de
qualidade de devedora, a Igreja Presbiteriana estd sujeita ao processo executivo, agora
na posi¢do de responsavel legal pelas dividas da sociedade civil contraidas e ndo pagas.
E legitimada ordindria independente, e nio primaria, por forca do comando legal erigido
no art. 1.375 do Cédigo Civil, e do art. 592, inciso II do CPC” (grifo no original).

Nao se extrai da jurisprudéncia do STJ, portanto, algum 6bice de principio ao re-
direcionamento em cumprimento de sentenca. O que se necessita perquirir, caso a caso,
¢ a existéncia de idoneo fundamento juridico apto a embasar a responsabilizagio (sujei-
¢do patrimonial) de terceiro. No caso de redirecionamento do cumprimento de sentenca
a pessoa do socio administrador, na hipotese de comprovada dissolugéo irregular da
pessoa juridica, quer parecer que todos os requisitos necessarios a responsabiliza¢do do
gestor se mostram presentes, na forma do alinhavado nas linhas precedentes.

Vislumbram-se, é claro, algumas possiveis obje¢des a tese aqui langada. O porte
deste trabalho néo autoriza, todavia, o enfrentamento minucioso de tais temperamentos.

Poder-se-ia alegar, inicialmente, que o julgamento do Tema 630 pelo STJ se deu
antes da vigéncia do Novo Cdédigo de Processo Civil (Lei n°. 13.105/2015), e que a
previsdo de um incidente especifico para desconsideragdo da personalidade juridica no
novo diploma processual civil (art. 133 e seguintes) melindraria a conclusdo adotada
pela Corte Superior na apreciagio do repetitivo.

Com todas as vénias, ndo parece ser o caso.

Muito embora o texto legal seja explicito quanto ao cabimento do incidente de
desconsideragio da personalidade juridica no cumprimento de sentenga (CPC, art. 134),
tal expediente s6 encontra sentido e utilidade quando utilizado na perscrutagio dos

Telecomunicagoes de Mato Grosso do Sul-Telems S/A em agoes decorrentes dos contratos de planta comunitaria
de telefonia - PCT”.

25 PROCESSO CIVIL. EXECUGCAO DE TITULO JUDICIAL. RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL. ART.
592, CPC. OFENSA A COISA JULGADA. INEXISTENCIA. VINCULO SOCIETARIO. OBRIGAGAO E RES-
PONSABILIDADE (SCHULD E HAFTUNG). DISREGARD DOCTRINE. INVOCAGCAO EXEMPLIFICATIVA.
RECURSO DESACOLHIDO. I-O principio da responsabilidade patrimonial, no processo de execugao, origina-se
da distingao entre débito (Schuld) e responsabilidade (Haftung), admitindo a sujei¢ao dos bens de terceiro a ex-
cussdo judicial, nos limites da previsao legal. II-A responsabilidade pelo pagamento do débito pode recair sobre
devedores nao incluidos no titulo judicial exeqiiendo e ndo participantes da relagao processual de conhecimento,
considerados os critérios previstos no art. 592, CPC, sem que haja, com isso, ofensa a coisa julgada. ITI-O proces-
so de conhecimento e o de execu¢do tém autonomia, cada qual com seus pressupostos de existéncia e validade.
Enquanto no primeiro se apura a obriga¢do, no segundo se permite ao credor exigir a satisfagiao do seu direito.
(STJ - REsp 225.051/DE, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, j. 07/11/2000)
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“pressupostos legais especificos para desconsideragdo da personalidade juridica” (CPC,
art. 134, §4°), mais especificamente o “abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial” (CCB, art. 50). A dissolugdo irregular
da sociedade empresdria, porém, nio se situa na orbita do abuso da personalidade juri-
dica. Eventual instaura¢do de incidente de desconsideracéo nessa hipétese, salvo melhor
juizo, careceria inclusive de objeto, uma vez que nao haveria qualquer elemento subjetivo
a ser perquirido incidentalmente ao caso concreto. Ora, a dissolucéo irregular é situagdo
objetivamente constatavel, e o proprio STJ fixou suas balizas conceituais®.

O mesmo STJ jé assentou, também, que a dissolugdo irregular da pessoa juridica
ndo configura abuso de personalidade, tornando descabidas as elucubragdes em torno
do art. 50 do CCB¥. De fato: a dissolugdo irregular ¢ ilicito que dispensa investigagdo
incidental, porque ausente de seu nucleo o necessario dolo de fraudar ou lesar terceiro.

Nio bastasse sua feicdo objetiva, independente de dolo ou ma-fé, a dissolugao
irregular opera ainda uma inversao do 6nus probatdrio®, incumbindo ao sécio elidir a
irregularidade da extingdo ou demonstrar ndo ter agido com culpa (negligéncia). Nao
h4, para o credor exequente, necessidade de qualquer “acertamento” prévio para a con-
figuragdo da qualidade de responsavel®, atribuivel ao sécio administrador da empresa
que se dissolveu irregularmente.

Tem-se, para o redirecionamento e a desconsideragdo da personalidade juridica,
distintos &mbitos de aplica¢do, a demonstrar que o novo CPC nio abalou em nada a
viabilidade juridica da responsabilizagdo direta dos sdcios em sede executiva. Também
nesse sentido caminham as ainda atuais licdes de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de
Andrade Nery:

“Nao é qualquer socio responsavel pelas dividas da sociedade, mas apenas aqueles de-
finidos em lei; ora, a lei prevé situagdes em que a responsabilidade do socio é direta,
situagdes nas quais nao se pode falar em desconsideragdo da personalidade juridica.
Nio se pode, pois, confundir a desconsidera¢iao com a responsabilidade pessoal do
socio por obrigacdo da sociedade. Para se cogitar da desconsideracao, é preciso que o
socio ndo seja alcangado de outra forma que nao seja pelo afastamento da personalidade
juridica [Humberto Theodoro Jinior. Partes e terceiros na execugao. Responsabilidade
patrimonial (RP 100/139)]7%.

26 “(..) a certiddo emitida por oficial de justica, atestando que a empresa devedora ndo funciona mais no en-
derego constante dos seus assentamentos na junta comercial, constitui indicio suficiente de dissolugao irregular
e autoriza o redirecionamento da execugio fiscal contra os sdcios-gerentes”. (STJ — AgInt no REsp 1.587.168/SE,
Rel. Min. Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJe 16/05/2019)

27 *(..) ajurisprudéncia desta Corte de Justi¢a tem sinalizado em sentido diametralmente oposto, deliberando
nao se caracterizar abuso da personalidade juridica, para os fins da desconsideragao de que trata o citado art. 50
do Cédigo Civil de 2002, a mera demonstragdo de dissolugao irregular sociedade empresaria ou de insolvéncia da
pessoa juridica” (STJ-AglInt nos EDcl no AREsp 960.926/SP, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. 13/12/2016).

28 “Quando hé dissolugio irregular da sociedade, o 6nus da prova se inverte e o gerente da sociedade, incluido
na execugdo fiscal, podera demonstrar ndo ter agido com dolo, culpa, excesso de poder ou mediante fraude. Nesse
sentido: REsp 1.017.732/RS e AgRg no REsp 813.875/RS” (STJ-REsp 1.746.008/MS, Rel. Min. Og Fernandes, D]
26/06/2018).

29 THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de execugdo fiscal. 5* ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 25.

30 NERY JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 1.653.
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Ap6s discorrer sobre a desconsideragdo da personalidade juridica, comentando
o art. 592, II do CPC/73, Ovidio Baptista da Silva rememora que “Além desses casos de
responsabilidade anormal do sdcio, outros poderdo ocorrer em que o vinculo de respon-
sabilidade perante dividas da sociedade decorra da prépria lei ou do contrato, como nas
hipéteses em que o socio responda solidariamente pelas obrigagdes sociais™'. O reno-
mado processualista distingue, portanto, as figuras da desconsideragao da personalidade
juridica e da responsabiliza¢ao patrimonial direta, ressaltando que esta tltima decorre
de previsdo legal expressa (v.g. art. 135, IIl do CTN; art. 10 do Decreto n°. 3.708/1919;
art. 158 da Lei n°.6.404/76; art. 1.016 do CCB; etc).

Amador Paes de Almeida, autor da ligdo abaixo transcrita, segue na mesma di-
recdo, louvando-se em escélio similar de Fabio Ulhoa Coelho®:

“(...) o comportamento dos sécios que agem com dolo ou culpa, em violagdo dalei ou do
estatuto, ndo pode ser imputado sendo aos proprios administradores, que, em casos tais,
sao responsaveis pelos prejuizos que venham a causar a terceiros, por forga da legislagao
em vigor, independentemente de se invocar a disregard doctrine.

(...) o uso abusivo da sociedade, a fraude, como artificio para prejudicar terceiros, levado
a efeito ‘dentro de presumida legalidade), é que, a nosso ver, autorizam a aplicagdo da
disregard”>.

Nao hd se confundir, portanto, o &mbito de aplica¢do de um incidente processual
voltado a superagdo episddica® da personalidade juridica da sociedade empresaria, em
caso de fraude, abuso, ou simples desvio de fungdo, com a hip6tese de responsabilidade
patrimonial do sécio administrador, em caso de fato objetivo (dissolugdo irregular)
rotulado expressamente pela propria lei como ilicito.

Bem por isso, esta-se de acordo com o fundamento (mas nédo necessariamente
com o desfecho final do processo) de decisdes do STJ que afastaram a desconsideragdo
da personalidade juridica em caso de dissolugao irregular®, eis que de fato nio se trata
de hipédtese de aplicagdo da disregard doctrine. A dissolugdo irregular enseja pura e
simples responsabilizagdo patrimonial secunddria, conclusido avalizada pela tese firmada
no Tema 630 do STJ. A questdo, no entanto, ndo estd pacificada, havendo decisdes do
proprio STJ que enxergam na dissolugdo irregular causa suficiente a desconsideragdo da
personalidade juridica® - interpretacdo esta que, diga-se de passagem, goza de inegavel

31 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil, Volume 2 — Execugdo obrigacional, execugdo real, agdes
mandamentais. 4*. Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 74.

32 COELHO, Fabio Ulhoa. Desconsideragio da personalidade juridica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, p. 38.
33 ALMEIDA, Amador Paes de. Execugdo de bens dos sécios - Obrigagoes mercantis, tributdrias, trabalhistas. 3*
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 165-166.

34 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil-Parte geral. 17 ed. Sao
Paulo: Saraiva, volume 1, 2015.

35 “A mera demonstragdo de insolvéncia da pessoa juridica ou de dissolugdo irregular da empresa sem a devida
baixa na junta comercial, por si s6s, ndo ensejam a desconsidera¢io da personalidade juridica” (AgRg no REsp
1173067/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, j. 12/06/2012).

36 “Do encerramento irregular da empresa presume-se o abuso da personalidade juridica, seja pelo desvio de
finalidade, seja pela confusdo patrimonial, apto a embasar o deferimento da desconsideragdo da personalidade
juridica da empresa, para se buscar o patrimonio individual de seu socio (REsp 1.259.066/SP, Rel. Min. Nancy
Andrighi, DJe 28/06/2012)” (STJ-AgRg no AREsp 589.662/RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 19/03/2015).
Importantissimo destacar, ainda, o quanto decidido no REsp 1.315.166/SP, em que pese o referido caso nio ter
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substancia e alguma razoabilidade.

E caso, pensa-se, de interpretar e aplicar a tese firmada no Tema 630 com rigor
légico, sob de casuismo e arbitrariedade no manejo do precedente vinculante (CPC,
art. 927, TII).

3. CONCLUSAO

O que se extrai, portanto, da propria logica que conduziu a construgédo da tese
firmada no Tema 630 do ST, ressalvado melhor posicionamento, é que: (i) o redirecio-
namento da execugdo a pessoa do sécio administrador, em caso de dissolucio irregular
da pessoa juridica, ndo se mostra aplicavel tdo somente as execugdes regidas pela Lei
n°. 6.830/80, na medida em que tal diploma normativo ndo veicula qualquer norma pe-
culiar ou especifica a justificar a exclusividade do tratamento; (ii) no cumprimento de
sentenca, que desde a reforma legislativa de 2005 consubstancia fase processual de na-
tureza executiva, ndo se pode supor que um mesmo fato (dissolugao irregular da pessoa
juridica) implique consequéncia juridica diversa no plano processual, maxime diante da
inexisténcia de norma juridica a justificar tal discrimen; (iii) ndo se esta, salvo melhor
juizo, a vilipendiar qualquer direito ou garantia fundamental do sdcio redirecionado em
cumprimento de sentenga, eis que sua inclusdo no polo passivo da execugio se deve a fato
superveniente e ndo diretamente relacionado ao contetdo do titulo executivo, preservado
o direito de defesa e a cldusula de amplo acesso ao Poder Judiciario; (iv) as conclusdes
assentadas nos itens anteriores nao enfraquecem em nada o instituto da desconsideragdo
da personalidade juridica, dada a distin¢do do seu ambito de aplicagdo em relacdo ao
redirecionamento executivo; (v) nada parece impedir, aproveitando a deixa lancada na
introdugao deste artigo, que a Fazenda Publica se aproveite do redirecionamento executivo
a pessoa do socio administrador, em caso de dissolugéo irregular da pessoa juridica, tanto
na execucao fiscal (Sumula 435 do STJ) quanto no cumprimento de sentenga da agdo de
embargos julgada improcedente (com fixagdo de honordrios advocaticios), neste ultimo
caso com fulcro na tese do Tema 630 do STJ, ampliativamente interpretada.

Nio se pode dar as costas, negligentemente, ao fato de que o processo de execugdo

sido enfrentado a luz dos argumentos desenvolvidos ao longo do presente trabalho. Extraio da ementa do referido
acordao: “Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem
comunicagio aos 6rgaos competentes, legitimando o redirecionamento da execugao fiscal para o sdcio-gerente’
(Sumula 435 do STJ), entendimento este restrito a execugao fiscal, ndo permitindo o imediato redirecionamento
a0 socio da execugao de sentenga ajuizada contra a pessoa juridica, no caso de desconsideragao de sua persona-
lidade, na hipdtese de ndo ser localizada no enderego fornecido a junta comercial. (...) A dissolugéo irregular de
sociedade empresdria, presumida ou, de fato, ocorrida, por si s6, ndo estd incluida nos conceitos de desvio de
finalidade ou confusao patrimonial a que se refere o art. 50 do CC/2002, de modo que, sem prova da intengéo do
socio de cometer fraudes ou praticar abusos por meio da pessoa juridica ou, ainda, sem a comprovagdo de que
houvesse confusdo entre os patriménios social e pessoal do sdcio, & luz da teoria maior da disregard doctrine, a
dissolugao irregular caracteriza, no maximo e tdo somente, mero indicio da possibilidade de eventual abuso da
personalidade, o qual, porém, devera ser devidamente demonstrado pelo credor para oportunizar o exercicio de
sua pretensdo executdria contra o patriménio pessoal do sécio” (STJ - REsp 1.315.166/SP, Rel. Min. Gurgel de
Faria, j. 16/03/2017). Gize-se que o referido recurso especial chegou ao STJ com alegagdo de violagao do art. 50 do
CCB; em outras palavras, tratou-se de caso em que o préprio credor requereu a desconsideragao da personalidade
juridica da empresa executada, de modo que o ST]J néo enfrentou a possivel distingdo entre desconsideragio da
personalidade juridica e mero redirecionamento do feito executivo por responsabilidade patrimonial secundaria,
tampouco abordando os pressupostos e a final conclusdao do Tema 630 da Corte.
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genericamente considerado (sem o qual, por mais das vezes, ndo se tem completa tutela
jurisdicional®) perde diuturnamente crédito e realce no cotidiano forense, principal-
mente pela falta de eficicia na recomposi¢do do patrimonio do credor.

E chegado 0 momento, também, de reconhecer e/ou aceitar que as decisdes nor-
mativas (parlamentares) e judiciais induzem comportamentos especificos dos agentes
sociais e econdmicos. Em outras palavras, “Leis e decisdes judiciais sdo importantes
ndo por possuirem um valor em si, mas pelos efeitos causados em relagdo ao grupo que

pretendem atingir-ou que atingem nao intencionalmente™.

Aplicando-se mirada interdisciplinar ao objeto do presente estudo, urge reconhecer
que a autonomia cientifica do direito processual civil ndo retira sua fei¢do de engrenagem
de um sistema amplo e complexo. O processo civil nio existe “fora” da economia:

Na perspectiva de sua estrutura, a abertura do processo civil as ciéncias que estudam o
comportamento humano, em especial & perspectiva da nova economia institucional, é
util na medida em que permite que se compreenda o processo como uma instituigao cuja
mecénica de incentivos aos comportamentos dos participantes deve ser estruturada na
forma de arranjos institucionais adequados ao fim de dar tutela aos direitos. (...) Em seu
aspecto econdmico, o conjunto de normas que estruturam o sistema processual pode ser
concebido como um sistema de incentivos ao comportamento dos sujeitos processuais®.

Nio se pode perder de vista, portanto, que decisdes judiciais obstrutivas do
interesse do credor (como quaisquer outras decisdes) orientam as agoes futuras dos
jurisdicionados, gerando impactos que transcendem a o6rbita da acdo de execugao
individualmente considerada, ou a expropria¢do como mero ato instrumental isolado.
A constru¢ido de um arcabougo jurisprudencial favoravel a blindagem patrimonial
do(s) sécio(s) administrador, sem o abono de dispositivos legais e principios juridicos
claramente determinantes dessa postura, é pratica que tende a disseminar inseguranca
juridica®, inibindo a circulagdo de bens e servi¢os. Ndo é dada a opg¢ao de ignorar
o fendmeno econdmico que perpassa a construgdo do edificio juridico. Uma analise
econdmica do Direito, indispensavel em tempos de valorizada interdisciplinaridade,
parte necessariamente da “premissa de que os agentes econdmicos se comportam de

forma racional, maximizando seus beneficios liquidos e utilizando toda informagdo

disponivel em seu processo de tomada de decisdao™".

37 “(...) o processo, ainda que vocacionado & descoberta da existéncia do direito afirmado, destina-se a prestar
tutela jurisdicional a parte que tem razdo, o que nio acontece quando se profere sentenga de procedéncia depen-
dente de execugdo” (MARINONTI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sergio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Novo Curso
de Processo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, volume 2, p. 693).

38 BODART, Bruno; FUX, Luiz. Processo civil e andlise econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 02.

39 ABREU, Rafael Sirangelo Belmonte de. O processo civil entre o juridico e o econdmico: o cardter institucional e
estratégico do fendmeno processual. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal do
Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018, p. 381-382.

40 Considerar, ainda nesse sentido, a preocupacdo estampada na exposicao de motivos do Novo CPC (Lei n°.
13.105/2015): “O novo Cadigo prestigia o principio da seguranga juridica, obviamente de indole constitucional,
pois que se hospeda nas dobras do Estado Democratico de Direito e visa a proteger e a preservar as justas expecta-
tivas das pessoas. Todas as normas juridicas devem tender a dar efetividade as garantias constitucionais, tornando
‘segura’ a vida dos jurisdicionados, de modo a que estes sejam poupados de ‘surpresas, podendo sempre prever, em
alto grau, as consequéncias juridicas de sua conduta”.

41 TABAK, Benjamin Miranda. A andlise econdmica do Direito. Proposigoes legislativas e politicas piiblicas. Revis-
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Por certo, ndo se quer sustentar a ideia de que qualquer ato ou decisdo volta-
dos a defesa do patrimonio material e imaterial do devedor consubstanciam heresia
ou inseguranca juridica; ou que a decisdo judicial deva buscar orienta¢do e colher
sua validade de teorias econdmicas apartadas das regras juridicas vigentes; ou que
o exercicio pratico da tutela de garantias processuais e constitucionais nao possa ou
deva, por vezes, contradizer o senso comum do mercado. Da mesma forma, néo se
despreza ou questiona a plena subsisténcia da regra geral, que é de absoluta autonomia
patrimonial® da pessoa juridica em relagao aos s6cios®. O ponto, parece-nos, reside
na necessidade de tomar em consideragdo que a opgao ideoldgica por um “garantismo
debitério” exacerbado implica consequéncias que vao muito além do caso concreto
em julgamento. Para além da dignidade do devedor, ha que se ponderar ndo s6 acerca
da dignidade do credor e de toda a rede de individuos dependentes da satisfa¢do do
crédito, como também da responsabilidade social do julgador e dos efeitos indireta-
mente decorrentes do provimento judicial executivo. Nao ¢é tarefa simples.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ABREU, Rafael Sirangelo Belmonte de. O processo civil entre o juridico e o econdmico: o carater
institucional e estratégico do fendmeno processual. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Di-
reito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018.

ALMEIDA, Amador Paes de. Execug¢do de bens dos sdcios - Obriga¢des mercantis, tributarias,
trabalhistas. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000.

BODART, Bruno; FUX, Luiz. Processo civil e analise econémica. Rio de Janeiro: Forense, 2019.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). “Justica em numeros 2019”. Disponivel em <https://
www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/08/4668014df24cf825¢7187383564e71a3.pdf>, acessado
em 17/09/2019.

BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marc¢o de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 5 set. 2019.

BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 5 set. 2019.

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil Brasileiro. Brasilia, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 5 set. 2019.

BRASIL. Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980. Lei de Execugdes Fiscais: LEF. Brasilia, Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16830.htm>. Acesso em: 5 set. 2019.

BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Lei das Sociedades Por A¢des. Brasilia, Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm>. Acesso em: 5 set. 2019.

BRASIL. Lei n° 8.934, de 18 de novembro de 1994. Registro Piiblico de Empresas Mercantis e Ativi-
dades Afins e Da Outras Providéncias.. Brasilia, 18 nov. 1994. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/L8934.htm>. Acesso em: 5 set. 2019.

BRASIL, Lei n°4.320. Normas Gerais de Direito Financeiro Para Elabora¢io e Contrdle dos Orga-
mentos e Balancos da Uniédo, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.. Brasilia, 17 abr.

ta de Informagao Legislativa, Ano 52, Numero 205, jan/mar 2015, p. 333.

42 COELHO, Fabio Ulh6a. Novo Manual de Direito Comercial: Direito de Empresa. 30%. ed. Sdo Paulo: Thom-
son Reuters, 2018. p. 140.

43 “Aregralegal a observar é a do principio da autonomia da pessoa coletiva, distinta da pessoa de seus socios

ou componentes, distingdo que s se afasta provisoriamente e tio s6 em hipoteses pontuais e concretas” (STJ-
REsp 1.245.712/MT, Rel. Min. Jodo Otéavio de Noronha, j. 11/03/2014).

45


https://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/08/4668014df24cf825e7187383564e71a3.pdf
https://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/08/4668014df24cf825e7187383564e71a3.pdf

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO - 2019

1964. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/14320.htm>. Acesso em: 5 set. 2019.

BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n°. 4.257/2019. Ementa: Modifica a Lei n°. 6.830, de 22 de
setembro de 1980, para instituir a execugao fiscal administrativa e a arbitragem tributaria, nas hi-
poteses que especifica. Disponivel em <https:/legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?d-
m=7984784&ts=1568749392407& disposition=inline>. Acesso em 30/09/2019.

CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil. 16° ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.

COELHO, Fabio Ulhoa. Desconsideragio da personalidade juridica. Sio Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1989.

COELHO, Fébio Ulhba. Novo Manual de Direito Comercial: Direito de Empresa. 30* ed. Sao Paulo:
Thomson Reuters, 2018.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil-Parte geral.
Volume 1. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

MARINONTI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Pro-
cesso Civil Comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015

MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sergio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Pro-
cesso Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, volume 2.

NERY JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo Civil.
S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de Direito Processual Civil. 42 ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008.

SEBRAE (Outubro/2016), intitulado “Sobrevivéncia das empresas no Brasil”, disponivel em <https://m.
sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/ Anexos/sobrevivencia-das-empresas-no-brasil-102016.pdf>

SILVA, Alexandre Couto. A aplicac¢io da desconsideragio da personalidade juridica no direito bra-
sileiro. Sdo Paulo: LTr, 1999.

SILVA, Américo Luis Martins da. A execu¢io da divida ativa da fazenda publica. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001.

SILVA, Osmar Vieira da. Desconsiderag¢ao da personalidade juridica: aspectos processuais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002.

SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil, Volume 2 - Execu¢io obrigacional, execu¢io
real, agdes mandamentais. 4°. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

TABAK, Benjamin Miranda. A analise econémica do Direito. Proposi¢oes legislativas e politicas
publicas. Revista de Informagao Legislativa, Ano 52, Numero 205, jan/mar 2015.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de execugio fiscal. 5* ed. Sio Paulo: Saraiva, 1998.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de execugdo. 192 ed. Sdo Paulo: Livraria e Editora Uni-
versitaria de Direito, 1999.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, Volume 2 - Teoria geral das obrigagdes e teoria geral dos
contratos. 3* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 42.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, DIDIER JUNIOR, Fredie, TALAMINI, Eduardo, DANTAS, Bruno
(Coord.). Breves comentarios a0 novo Codigo de Processo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, CONCEICAO, Maria Lucia Lins, RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva, TORRES DE MELLO, Rogério Licastro. Primeiros comentarios ao novo Cédigo de Processo
Civil artigo por artigo. 2¢ ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1.256.

46

A PREVIA BUSCA DA JUSTICA ADMINISTRATIVA
COMO REQUISITO PARA ACESSO JUDICIAL COM
BASE NO RE 631240’

Bruno de Macedo Dias?

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. O acesso a Justiga e a exigéncia de prévia provocagio ad-
ministrativa. 3. Proposta de pardmetros com base no Recurso Extraordindrio 631.240.
4. Construgdo de uma Justica Administrativa prévia e constitucional. 5. Conclusao. 6.
Referéncias bibliograficas

RESUMO: E constitucional o estabelecimento de prévia busca de Justica Administra-
tiva e o esgotamento de prazo razoavel para decisao, desde que ela se paute por trés
valores fundamentais: celeridade, simplicidade e eficdcia. A logica adotada é a mesma
aplicada pelo Supremo Tribunal Federal no RE 631240. Nao hd ofensa ao acesso a
Justiga, pois esse mecanismo servird justamente para viabiliza-lo, com redugdo do
volume de processos.

1. INTRODUCAO

Durante curso de mestrado realizado em dupla titula¢ao entre a Universidade
do Vale do Itajai e a Universidade de Alicante (Espanha), este autor concentrou seus
esfor¢os no estudo do fendmeno da judicializagdo excessiva, que resultou no que se
concluiu em uma crise de sustentabilidade da prestagao jurisdicional. Como antidoto,
propos a constitucionalidade do uso de meios alternativos de solu¢do de controvérsia
prévios e obrigatorios para reduzir dramaticamente o volume de processos judiciais. A
referida pesquisa resultou na obra A constitucionalidade de filtros ao Acesso a Justica
para assegurar o funcionamento sustentavel do Poder Judiciario®.

Apds o amadurecimento das ideias trabalhadas naquela obra, chega-se a conclu-
sdo de que o problema merece uma abordagem especial e especifica para os processos

1  Estudo apresentado no Congresso Nacional de Procuradores do Estado e do Distrito Federal de 2017, rea-
lizado no Estado de Sao Paulo, cuja participagao foi proporcionada pela Procuradoria Geral do Estado de Santa
Catarina.

2 Procurador do Estado de Santa Catarina. Doutorando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale de Itajai
(Univali) Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale de Itajai (Univali). Master en Derecho Ambiental
e de la Sostenibilidad pela Universidade de Alicante/ESP. Especialista em Direito Material e Processual Civil pelo
CESUSC/ESMESC. Graduado em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC).

3 DIAS, Bruno de Macedo. A constitucionalidade de filtros ao Acesso a Justica para assegurar o funciona-
mento sustentavel do Poder Judicidrio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.
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judiciais da Administragdo Publica, tanto pela facilidade de se visualizar uma alternativa
ao tema quanto pela parcela consideravel que tais demandas judiciais representam no
universo de demandas judiciais.

Embora as a¢oes relativas @ Administracdo Publica possam versar sobre inume-
ros temas, observa-se que a quase totalidade dos conflitos decorrem de divergéncias
entre os 6rgaos do Poder Publico e os servidores, administrados, contratados ou con-
tribuintes. Também ¢é frequente que inimeras demandas versem sobre idéntica matéria,
de forma que a consolida¢do rapida de um entendimento da Administragéo Publica tem
o potencial de evitar os conflitos subsequentes, especialmente quando se verifica uma
posicdo equivocada interna, que resultaria em uma inevitavel derrota judicial.

A solugdo proposta é a construcdo de uma Justica Administrativa célere, simples
e eficiente, cuja atuagao possa convencer o Poder Judiciario de que a intervengao judicial
imediata, como regra, é desnecessaria e incorreta. Com isso, tem-se primeiro a tentativa
de solugdo administrativa do conflito, sem que se admita um ajuizamento que atropele
esse procedimento.

Com a evolugao desse procedimento e consolidagdo de sua reputagdo perante a
comunidade juridica, é possivel cogitar um futuro no qual tais decisdes adquiram presti-
gio semelhante ao do Juizo Arbitral*, no qual a analise judicial é limitada aos requisitos
formais, salvo existéncia de ma-fé.

Para que se comece a trilhar esse caminho, primeiramente, ¢ indispensavel ana-
lisar se seria constitucional a exigéncia de prévia busca e analise administrativa como
requisito para ingressar com uma demanda judicial. Propde-se que essa abordagem seja
feita com base no conceito de acesso a Justica e no RE 631.240°.

2. O ACESSO A JUSTICA E A EXIGENCIA DE PREVIA PROVO-
CACAO ADMINISTRATIVA

A rigor, qualquer discussao sobre a limitagdo de ingresso com agdo perante o
Poder Judiciario ¢ imediatamente contrastada com o a garantia do acesso a Justica. Tal
garantia, contudo, é pouco estudada e compreendida quanto ao seu verdadeiro alcance,
de modo que seu exercicio nao é dissociado do seu abuso. Como consequéncia, tem-se
que o manejo desenfreado desse instrumento acaba por torna-lo invidvel.

Primeiramente, deve-se resgatar o contetido constitucional do art. 5°, XXXV, no

qual o acesso a Justica é consagrado: “alei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario

lesdo ou ameaga a direito™.

4  Videartigos 31 a 33 de BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispoe sobre a arbitragem. Dispo-
nivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm>. Acesso em: 30 jun. 2017.

5  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 631.240. Tribunal Pleno. Relator: Roberto
Barroso. Brasilia, DE. Julgado em 03 de setembro de 2014. Publicado no didrio de justiga de 07 de novembro de
2014.

6  BRASIL. Constituigao (1988). Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de ou-
tubro de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ constituicaocompilado.htm>.

48

BRUNO DE MACEDO DIAS

Duas ponderagdes ja podem ser feitas: (i) a Constitui¢do ndo assegura ilimitado
direito de provocagdo ao Poder Judiciario, ao limitar o acesso aos casos de lesdo ou
ameaca de lesdo ao direito; (ii) sempre que a exigéncia de tentativas extrajudiciais ndo
implicar real ameaga ou lesdo ao direito, ndo ha ofensa alguma ao instituto.

A situagdo fica mais profunda, contudo, ao se perceber o ébvio — a Constituicdo
Federal ndo é formada de um unico inciso e nenhuma garantia é absoluta ao ponto de
poder subjulgar as demais.

Essa ideia, na verdade, é convergente com a atual nogdo de acesso a Justica
qualificado. Enquanto uma visdo classica (formal) limitava o instituto ao direito de
provocar o Poder Judiciario, o conceito moderno (material) prevé que ndo basta o
direito de peticdo. E necesséria uma resposta tempestiva, por Juiz natural (que real-
mente conhega o processo), com ampla defesa e contraditdrio, devido processo legal
e analise qualificada dos requerimentos.

Neste sentido:

Com efeito, por meio do Estado democratico, em especial na segunda metade do século
XX, o direito de acesso  justiga encontrou terreno fértil para florescer e firmar-se como
direito fundamental por exceléncia, embora ja se tivesse feito reconhecer anteriormente
como direito humano.

Essa valorizagdo do direito de acesso a justiga fez surgir um movimento em prol da
ampliagdo e da efetividade da prestagéo jurisdicional, cobrando do Estado uma justica
mais justa e célere’.

Humberto Theodoro Junior acrescenta:

Tutela jurisdicional efetiva, adequada e justa somente seria a disponibilizada as partes
com observancia e respeito aos ditames garantisticos da Constituigdo. Deixou de ser
significativa a antiga distin¢ao entre direito processual constitucional e direito proces-
sual comum. Todo o direito processual, direito ao acesso a justica, se viu envolvido pelo
manto da constitucionalidade, traduzido na declaragdo de garantia de processo justo em
substitui¢do a velha nogdo de devido processo legal®.

Outrossim, o abuso do direito de acesso a Justica por uns pode inviabilizar a
mesma garantia aos demais, que realmente precisem dela, diante da sobrecarga do Poder
Judicidrio em patamares sem precedente.

Os numeros sobre o problema da crise de Judicializagio sdo densos de modo que
se recomenda a leitura da obra referida na introducéo para aprofundamento. Por celeri-
dade, exemplifica-se a situagédo no Tribunal de Justica de Santa Catarina e, na sequéncia,

Acesso em: 27 jun. 2017.

7  ANNONI, Danielle. O direito humano de acesso a justiga no Brasil. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2008. P. 80.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Constituigio e Processo: desafios constitucionais da reforma do pro-
cesso civil no Brasil. In: Constituicdo de 1988: o Brasil 20 anos depois. V. III. Brasilia: Senado Federal, 2008. Dis-
ponivel em: <http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/outras-publicacoes/
volume-iii-constituicao-de-1988-o0-brasil-20-anos-depois.-a-consolidacao-das-instituicoes/poder-judiciario-e-a-
cesso-a-justica-constituicao-e-processo-desafios-constitucionais-da-reforma-do-processo-civil-no-brasil>. Aces-
so em: 20 mar. 2016.
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das Justicas Estadual, Federal e do Trabalho entre 2004 e 2013:

Em 1994, foram 10.187 processos distribuidos e 9.580 julgados. Em 2002, chegou-se a
30.658 casos novos e 29.292 julgados, respectivamente. Em 2013, ja com base nos dados
do Conselho Nacional de Justiga aportaram 78.323 casos novos e foram julgados 107.422
processos no Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina.

[...]

Esse simples levantamento [Justigas Estadual, Federal e do Trabalho entre 2004 e 2013]
permite algumas interessantes conclusoes: o nimero total de processos que aguarda
julgamento (estoque) aumentou aproximadamente 114% (cento e catorze por cento),
enquanto o niimero de casos novos é 38,62% (trinta e oito virgula sessenta e dois por
cento) superior ao levantamento de 2004.

A populagio brasileira, entre 2004 e 2013, mesmo periodo adotado para a comparagio
dos dados levantados pelo Conselho Nacional de Justiga, passou de 181.581.024 (cento
e oitenta e um milhdes, quinhentos e oitenta e um mil e vinte e quatro) pessoas para
201.032.714 (duzentos e um milhdes, trinta e duas mil, setecentos e catorze) pessoas,
segundo o Instituto Brasileiro de Geografia de Estatistica.

Portanto, esta cresceu, pelas estimativas oficiais, praticamente 10,71% (dez virgula se-
tenta e um por cento) entre os dez periodos de analise, ou pouco mais de 1% (um por
cento) ao ano. A taxa de crescimento do niimero de litigios novos, entretanto, é 3,6 (trés
virgula seis) vezes maior, enquanto que o estoque teve um crescimento dez vezes mais
rapido que a populagao’.

Chega-se, entdo, a outro grave problema: qual é a capacidade de julgamento
com qualidade por magistrado. Sem aprofundar a questdo'’, novamente, exemplifica-se
o problema com base em estudo realizado por Eduardo Jobim'. Segundo o autor, a
Suprema Corte americana julgava uma média anual de 120 processos, e a reduziu para
80. No Supremo Tribunal Federal, cada Ministro somava, em média, 4.133 decisoes
monocraticas por semestre — sem incluir as decisdes colegiadas. Ou seja, “Trazidos esses
numeros, e comparados os dois paises, veremos que o niimero de decisdes, por ano, da
Suprema Corte Americana é proximo do nimero de decisdes que cada Ministro profere,
individualmente, no STF, por semana'2.

E flagrante a situagdo insustentdvel do volume de demandas judiciais. Medidas
que busquem reduzir essas a¢des e direcionadas para solugdes extrajudiciais ndo ofen-
dem o acesso a Justica. E justamente o contrario. Tais medidas sdo a tnica solugdo para
um acesso a Justica verdadeiro.

Qual seria, entdo, a relevancia da Justica Administrativa para esse cenario de
insustentabilidade da prestacdo jurisdicional?

9  DIAS, Bruno de Macedo. A constitucionalidade de filtros ao Acesso a Justica para assegurar o funciona-
mento sustentavel do Poder Judicidrio. p. 71-74.

10 Para interessados em aprofundar-se sobre esse tema, recomenda-se a obra referida na introdugao.

11 JOBIM, Eduardo. A interpretagio Economica do Direito e a Duragdo Razoavel do Processo: analise de me-
canismos alternativos para solugio de litigios. In: MARTINS, Ives Granda da Silva; JOBIM, Eduardo (Coord). O
Processo na Constitui¢ao. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 60-63.

12 JOBIM, Eduardo. A interpretagiao Econdmica do Direito e a Duragio Razoavel do Processo: analise de meca-
nismos alternativos para solugao de litigios. p. 60-63
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Segundo dados do Conselho Nacional de Justiga, 22,77% das demais judiciais
apresentam litigantes do setor publico (federal, estadual ou municipal)®. O volume é
consideravel. Evitar que tais demandas cheguem ao Poder Judiciario reduzira o trabalho
e o custo deste, trard economia ao Poder Publico por néo ter que elaborar as defesas
judiciais e acrescentara estabilidade ao reduzir as inumeras ordens judiciais recebidas
diariamente pelas Procuradorias Gerais do Estado e do Distrito Federal.

3. PROPOSTA DE PARAMETROS COM BASE NO RECURSO
EXTRAORDINARIO 631.240

Em 07.11.2014, o Excelso Pretdrio decidiu, em matéria de repercussdo geral,
que ndo ¢ inconstitucional, nem ofende o direito de acesso a Justica, exigir que o be-
neficidrio apresente requerimento administrativo e aguarde o prazo legal para andlise,
como condigdo para poder ingressar com agdo judicial em face do Instituto Nacional
do Seguro Social.

Extrai-se do primeiro trecho da ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. PREVIO REQUERI-
MENTO ADMINISTRATIVO E INTERESSE EM AGIR. 1. A institui¢do de condigbes
para o regular exercicio do direito de agdo é compativel com o art. 5°, XXXV, da
Constituigdo. Para se caracterizar a presenga de interesse em agir, é preciso haver
necessidade de ir a juizo™.

O julgamento foi de certo modo surpreendente, diante da postura da Corte Cons-
titucional e de todos os demais Orgaos Jurisdicionais de supervalorizar o direito de
peticionar junto ao Poder Judicidrio. A sua leitura, contudo, é bastante esclarecedora.

De modo simplista, para uma decisao tao extensa e complexa, podem ser des-
tacados quatro aspectos que levaram a decisdo: (A) o excesso de judicializa¢do, que
sobrecarregou o Poder Judicidrio e inviabilizou a analise célere e adequada dos proces-
sos; (B) sem a provocag¢do administrativa, ndo existiria o conflito, pois ndo hd resisténcia
a pretensdo; (C) um reconhecimento de estabilidade e evolu¢ao do procedimento ad-
ministrativo; (D) a ideia de protecéo juridica, em substitui¢do da protegao jurisdicional.
Serdo abordados os trés tltimos aspectos, com énfase para o terceiro.

A nogao de pretensao resistida ¢ bastante simples e advém das origens do pro-
cesso civil. O litigio (ou lide) é caracterizado por um interesse de um (pretensao) em
choque com o interesse de outro (resisténcia). Sem uma posi¢do da administra¢io, ndo
é possivel presumir a resisténcia:

2. A concessao de beneficios previdenciarios depende de requerimento do interessado,
ndo se caracterizando ameaga ou lesdo a direito antes de sua apreciagdo e indeferimen-

to pelo INSS, ou se excedido o prazo legal para sua anilise. E bem de ver, no entanto,
que a exigéncia de prévio requerimento nao se confunde com o exaurimento das vias

13 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Os 100 maiores litigantes. Brasilia: CNJ, 2011. Disponivel em <http://
www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2014.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 631.240.
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administrativas'.
E defensavel a aplicagio da mesma ideia para a Justica Administrativa.

O aspecto mais importante, contudo, foi o reconhecimento de excelente utilida-
de na atuagdo administrativa do 6rgdo previdencidrio. Os Ministros reconheceram que
a esfera administrativa teria maior rapidez que o pronunciamento judicial, seria mais
acessivel (ha mais agéncias que unidades da Justica Federal) e frequentemente deferiria o
direito ora judicializado. Ou seja, 0 Poder Judicidrio estava recebendo um volume absurdo
de a¢bes possivelmente inuteis e, pasmem, em detrimento do interesse do beneficiario.

Podem ser identificados trés elementos chaves na valorizacdo outorgada pelo
Poder Judiciario ao ente previdenciario: celeridade, simplicidade e eficacia.

Partiu-se do pressuposto de que nio seria possivel um requisito para o ingresso
de agdo que fosse demasiadamente demorado, complexo ou resultasse em um inevitavel
indeferimento.

Sob a dtica da celeridade, destaca-se a manifestacdo dos Ministros:

22. Os atendimentos no INSS hoje sao feitos por agendamento, o que eliminou as co-
nhecidas filas que se formavam antes da abertura das agéncias. O tempo médio entre
o agendamento e o efetivo atendimento é de vinte dias. O beneficidrio passa aproxi-
madamente uma hora dentro da agéncia, sendo trinta minutos antes de ser chamado
pelo atendente e trinta minutos durante o atendimento. Excetuados os beneficios
que dependem de pericia, mais da metade dos pedidos é respondida no momento do
proprio atendimento, exigindo-se diligéncias dos restantes. Nestes tltimos, o tempo
médio de espera pela decisdo ¢ de 30 dias. Para agendamento de pericia, o tempo
médio de espera esta entre 20 e 30 dias.

[...]

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)-Ministro Gilmar,
ha um ponto que ndo mencionei no meu voto, Vossa Exceléncia acaba de mencionar,
que eu gostaria de destacar. O requerimento administrativo tem prazo: 45 dias. Nenhum
processo judicial termina em 45 dias. E claro que o advogado, é a tendéncia natural,
gosta de judicializar mesmo, mas o interesse do segurado é pedir administrativamente.
E muito mais rapido’.

No tocante a simplicidade, colhe-se:

56. Por fim, alega-se que muitos beneficidrios ndo teriam condigdes de percorrer longas
distancias para ingressar com um requerimento administrativo, o que deveria justificar
o0 acesso direto ao Poder Judicidrio. Porém, segundo dados disponiveis na pagina ele-
tronica da Previdéncia (http://agencia.previdencia.gov.br/e-aps/servico/741), o INSS
hoje possui mais de 1.500 (mil e quinhentas) unidades de atendimento, fixas e méveis.
Além do atendimento presencial, existe a Central de Atendimento 135, que permite a
obtengdo de informagdes e a formulagdo de requerimentos e agendamentos por telefone,
gratuitamente. No ano de 2012, a referida central realizou um total de quase cinquenta
e oito milhdes de atendimentos. Além disso, a pagina eletronica da Previdéncia presta

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 631.240.
16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 631.240.
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servicos semelhantes, e, segundo os memoriais ofertados, recebe mais de sessenta mi-
1hdes de visitas por ano.

[...]

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI-Vossa Exceléncia me permite? Esta se
afirmando: “Néo tem agéncia, entdo procura o juiz”. Ora, onde nao ha agéncia é muito
menos provavel que exista comarca. E muito menos Justica Federal’’.

Sob o prisma da eficécia, extrai-se:

31. Isto porque, como previsto no art. 88 da Lei n° 8.213/1991, o servi¢o social do
INSS deve “esclarecer junto aos beneficidrios seus direitos sociais e os meios de
exercé-los e estabelecer conjuntamente com eles o processo de solugdo dos pro-
blemas que emergirem da sua relagdo com a Previdéncia Social, tanto no 4mbito
interno da instituigdo como na dinamica da sociedade” Dai decorre a obrigagao
de a Previdéncia conceder a prestagdo mais vantajosa a que o beneficidrio faga jus,
como prevé o Enunciado n° 5 do Conselho de Recursos da Previdéncia Social (“A
Previdéncia Social deve conceder o melhor beneficio a que o segurado fizer jus,
cabendo ao servidor orientd-lo nesse sentido”)'s.

A razoabilidade da decisdo judicial é indiscutivel. Nao seria admissivel um
pressuposto para agdo judicial que fosse apenas um obstaculo a ser transposto pelo
autor, com perda intil de tempo e esfor¢o. A conclusio a qual chegou a Corte Cons-
titucional decorreu necessariamente da qualidade do instrumento discutido, ainda
que nio seja perfeito.

Por fim, ndo menos importante é a mudanca de Otica proposta no julgado.
Quando o Constituinte originario preserva o direito de levar a Justica uma lesdo ou
ameaca (verdadeira) de lesdo a direito, ele ndo pretendeu criar, necessariamente, uma
protecdo jurisdicional. Sempre que existir uma alternativa para protegao juridica do
direito, ela atende o requisito constitucional:

O Brasil ¢ um dos paises com um dos maiores indices de judicializa¢do. Estamos fa-
lando de 100 milhdes de processos em tramita¢do. Portanto, estamos falando que, para
cada dois habitantes, um tem uma demanda na Justica. Para 18 mil juizes, temos essa
quantidade de processos. E, tendencialmente, podemos ainda expandir. Por outro lado,
o sistema quer que a protec¢do judicial efetiva se realize sempre que necessario, mas
o sistema também deseja — a mim, parece-me que é essa a percep¢ao que o Ministro
Barroso traduz no seu voto — que dé protegao juridica sem — ou sempre que possivel — a
necessidade de intervengao judicial.

[...]

Nao se trata, em nenhum momento, de dificultar, de forma alguma, o controle judicial
de qualquer ato, nem mesmo da omissao por parte das autoridades previdencidrias, mas
dizer, fundamentalmente, antes até da protecao judicial, o que importa é a prote¢do ju-
ridica. Se ela se efetivar, dispensa-se a protegao judicial-prote¢ao judicial, se necessaria.
Mas é importante que se efetive a protecdo juridica. Entao, a mim, parece-me que essa
questdo estd bem equacionada no voto do eminente Relator. Eu vou pedir vénia para

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 631.240.
18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 631.240.
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acompanha-lo na integralidade®.

Essa visao decorre da necessidade de redugao dos processos judiciais, sob pena de
o Poder Judiciario ndo mais conseguir fazer a protecéo juridica do direito, e da impor-
tancia de as partes somente levarem a Justi¢a aquilo que nao pode ser resolvido fora dela.

Nio hd motivo para se concluir que idéntica solu¢ido nio possa ser dada para a
Justica Administrativa, desde que ela atenda aos mesmos valores destacados pelo Su-
premo Tribunal Federal no case da previdéncia social.

4. CONSTRUCAO DE UMA JUSTICA ADMINISTRATIVA PRE-
VIA E CONSTITUCIONAL

Estabelecidas as premissas para viabilidade constitucional de uma Justica Admi-
nistrativa prévia ao ingresso judicial, devem ser abordados os aspectos mais importantes
para sua criagdo, consolidagio e aceitagdo pelo Poder Judiciario.

Um primeiro aspecto interessante a ser trazido é o aproveitamento de Procura-
dores do Estado e do Distrito Federal como os integrantes naturais destes drgios. Pela
natureza de seus conhecimentos, da fungao exercida e da profunda experiéncia com as
defini¢des jurisprudenciais, é logico recorrer a estes para sua formacdo. Ademais, ndo
héd - ou ndo deve haver - nenhuma outra carreira juridica dentro das estruturas da Ad-
ministracdo Publica, por ser essa atividade privativa das Procuradorias Gerais. Logo, é
extremamente apropriada a construc¢ao da Justica Administrativa com os Procuradores.

E interessante destacar, ainda, a relevincia da presenca dos Procuradores do
Estado e do Distrito Federal em tais 6rgaos como motivadores e beneficiados por uma
verdadeira reducéo de litigiosidade. Sao eles os integrantes da Administra¢ao Publica
com maior conhecimento das mazelas do fenémeno da judicializagdo, dos erros do
Poder Publico que sdo revistos pela Justica e do efeito multiplicador que as demandas
tendem a possuir.

Por outro lado, uma vez transferida a solu¢do de litigios do Poder Judicidrio
para uma Justica Administrativa, o aparente esfor¢o institucional necessério para reti-
rar Procuradores dos processos judiciais sera premiado com a redugéio deste trabalho,
o que realimenta um ciclo virtuoso ao permitir que as Procuradorias possam investir
cada vez mais em medidas para reducio de litigiosidade.

Um segundo aspecto, 1ogico e essencial, é a plena observancia de garantias pro-
cessuais. A formac¢ao de uma Justica Administrativa que ndo observe ampla defesa e
contraditdrio, a produgdo probatdria ou acesso recursal (art. 5°, LV, da Magna Carta)®
certamente ndo tem condi¢cdes de entregar um produto (decisdo) minimamente
constitucional.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 631.240.

20 BRASIL. Constituigao (1988). Constituigao da Repiiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outu-
bro de 1988.
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Terceiro, conclui-se que uma Justica Administrativa propensa a preceder (ou,
futuramente, substituir) o ingresso judicial deve pautar-se por trés valores fundamen-
tais: celeridade, simplicidade e eficicia. Eles foram construidos no estudo realizado por
esse autor e, ainda que ndo sejam enumerados pelo Excelso Pretdrio no case INSS, sdo
facilmente encontrados na fundamentacao.

O intuito é evitar que um meio alternativo de solu¢do de controvérsia seja pro-
posto com o exclusivo intuito de atrapalhar ou postergar a busca de um direito por
um cidadéo:

Para isso, sdo estabelecidos trés requisitos minimos para os meios alternativos de solucdo
de controvérsia, sem os quais o individuo que os procurar tera o seu direito colocado
em situagdo de risco: celeridade, simplicidade e efetividade. O meio alternativo nio

pode ser um mero inconveniente ao titular do direito, nem uma forma de postergar ou
obstruir seu exercicio®'.

Como garantir, entao, esses trés fundamentos?

Celeridade: Conforme visto acima, dois prazos chamaram a aten¢io do Supremo
Tribunal Federal. O processo do INSS tem prazo de 45 dias e agendamento médio de
pericia em 30 dias. Conforme a circunstancia do litigio e a complexidade probatéria/
técnica, é possivel que um prazo maior seja necessario. Todavia, o pardmetro extraido é
interessante. Seria defensavel, por exemplo, que um processo de instancia inica tenha
60 dias (sem contar o recurso). Periodo muito maior, contudo, poderia ser considerado
proibitivo pelo Poder Judiciario.

Simplicidade: A exigéncia de burocracia para apresentar um pedido pode ser
vista como um impedimento ao acesso administrativo. Como solugio, propde protocolo
e acompanhamento eletronicos. E interessante, ainda, a gratuidade do acesso adminis-
trativo, para estimular o uso. Diante dos consideraveis custos de um processo judicial,
a redugdo de litigios futuros certamente gerara uma economia correspondente.

Eficicia: E indispensavel que uma Justica Administrativa ndo seja construida ex-
clusivamente para proferir decisdes favoraveis ao Poder Publico, especialmente quando
hé jurisprudéncia desfavoravel. Isso levara apenas a uma ideia de tentativa de protelagdo
de condenagio judicial futura, ndo redugio de litigiosidade.

Propde-se, finalmente, que a regulamentagido assegure boa margem de impar-
cialidade e autonomia de julgadores. Logicamente, seria possivel pensar em uma Justica
Administrativa voltada para os interesses da propria Administra¢ao Publica. Suas deci-
soes, contudo, seriam inevitalmente parciais.

Com a construgio de decisdes imparciais e técnicas, por outro lado, seria possivel
atingir futuramente um prestigio semelhante ao emprestado ao Juizo Arbitral, cujas
decisdes ndo sdo revistas em seu mérito: “Néao é possivel a analise do mérito da sentenca
arbitral pelo Poder Judiciario, sendo, contudo, viavel a apreciagdo de eventual nulidade

21 DIAS, Bruno de Macedo. A constitucionalidade de filtros ao Acesso a Justica para assegurar o funciona-
mento sustentavel do Poder Judiciario. p. 166.
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no procedimento arbitral” 2

Por fim, convém abordar brevemente como pode ser estabelecida a busca da
Justica Administrativa como requisito para ingresso em Juizo. Por se tratar de matéria
processual, a legislagdo estadual ndo poderia criar essa limitagao, por for¢a do art. 22,
I, da Magna Carta®, que prevé competéncia privativa da Unido Federal. Apds a conso-
lidagdo de unidades de Justica Administrativa céleres, simples e eficazes nos Estados e
Distrito Federal, seria possivel trabalhar em prol dessa regulamentacéo.

Com esses aspectos e o investimento em um canal de comunicagéo eficiente com
o Poder Judicidrio, sera possivel demonstrar os inumeros ganhos de todas as partes com
a redugdo de litigiosidade. Esse é o primeiro passo para que o Poder Judiciario chegue
a mesma conclusdo tomada no RE 631.240%.

Isso, contudo, ainda é insuficiente.

O investimento em uma Justica Administrativa forte e séria pode levar o Poder
Judicidrio a uma compreensdo de que nao deve intervir no mérito de suas decisdes,
exceto em casos de grave vicio processual, ma-fé ou conluio.

O primeiro passo deve ser dado pela Administragdo Publica.

5. CONCLUSAO

A continua valorizagdo do Acesso a Justica e a nogdo de que o Poder Judicia-
rio é a solugdo de todos os problemas criou uma verdadeira crise de sustentabilidade
da Justica. A prestagdo jurisdicional, hoje, é absolutamente insustentavel. Tal fato é de
pleno conhecimento das Procuradorias-Gerais do Estado e do Distrito Federal, pois os
processos da Administragdo Publica em suas trés esferas correspondem a 22,77% do
total de demandas®.

Os efeitos experimentados pelos magistrados e servidores da Justica sio igual-
mente constatados nos Procuradores e em seu pessoal de apoio. A produgio de peti¢oes
judiciais é crescente e abusiva, sem que haja tempo adequado para o ideal estudo dos
processos e redacdo das manifestagdes. Muitos precisam dedicar mais horas do que as
adequadas ou delegar a redacdo de manifestagdes — fungao constitucionalmente exclusiva
de Procurador - justamente pela sobrecarga decorrente do fenémeno da judicializagdo.

Neste cendrio, propde-se o investimento na constru¢ao de uma Justica Adminis-
trativa prévia, pautada pelos principios da celeridade, simplicidade e eficacia, composta
por Procuradores do Estado, para evitar que os conflitos da Administracdo Publica sejam
resolvidos predominantemente pelo Poder Judiciario.

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 693.291. Terceira Turma. Relatora: Nancy Andri-
ghi. Brasilia, DE. Julgado em 19 de abril de 2005. Publicado no didrio de justi¢a de 06 de junho de 2005.

23 BRASIL. Constituicao (1988). Constituigao da Repiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outu-
bro de 1988.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 631.240.
25 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Os 100 maiores litigantes.
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Como norte, ha o julgamento no RE 631.240%.

Diante da consolidagdo de uma Justica Administrativa adequada, a exigéncia de
prévia busca como condicionante para ajuizamento de uma agéo judicial pode ocorrer
de duas formas: por lei federal ou por construcéao judicial.

O acesso a Justica ndo pode mais ser visto como garantia isolada e absoluta, sob
pena de seu abuso — atualmente em pratica — ser a propria causa de sua inviabilidade. O
constituinte buscou proteger o direito, ndo uma mera possibilidade de peti¢do. Sempre
que a Justica Administrativa for célere e eficiente, ela ndo colocara em risco o direito,
nem ofendera o acesso a Justica como se encontra em nosso texto constitucional.

Em razdo do exposto, conclui-se que a exigéncia de prévia busca de uma
Justica Administrativa, bem como do aguardo de tempo razoavel para decisao,
¢é constitucional e compativel com o Acesso a Justi¢a, desde que o instrumento
implementado seja célere, simples e eficaz, como demonstrou o Supremo Tribunal
Federal no RE 631.240.
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DO CONTRATO ADMINISTRATIVO QUANDO
O CONTRATADO INVOCA A EXCECAO DO
CONTRATO NAO CUMPRIDO DE OUTROS
CONTRATOS COM A ADMINISTRACAO PUBLICA
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RESUMO: O presente artigo aborda a necessidade de analise individual do contrato
administrativo quando hé simultaneidade de varios contratos envolvendo as mesmas
partes. Ndo rara vezes um mesmo ente administrativo possui varios contratos de for-
necimento ou de prestagio de servicos com um mesmo fornecedor ou prestador de
servigos. Contratos que foram formalizados por meio de procedimentos administrativos
diferentes diante de situacdes diversas que ensejaram a deflagragao de procedimento
licitatério especifico. No entanto, quando da necessidade de aplicagdo de sancéo, rea-
juste ou revisdo contratual nao se pode considerar todos os contratos de forma unica,
devendo-se analisar de forma individual cada avenca.

1. INTRODUCAO

O presente artigo aborda a necessidade de analise individual do contrato admi-
nistrativo quando ha simultaneidade de varios contratos envolvendo as mesmas partes.
Nao rara vezes um mesmo ente administrativo possui varios contratos de fornecimento
ou de prestagdo de servigos com um mesmo fornecedor ou prestador de servigos. Con-
tratos que foram formalizados por meio de procedimentos administrativos diferentes
diante de situagdes diversas que ensejaram a deflagracao de procedimento licitatorio
especifico. No entanto, quando da necessidade de aplicagdo de san¢éo, reajuste ou revi-
sdo contratual ndo se pode considerar todos os contratos de forma tnica, devendo-se
analisar de forma individual cada avenca.

Em tempos de crise econdmica-financeira enfrentada pelos Estados da Federagéo,

1 1 Advogado, Especialista em Jurisdi¢ao Federal pela Escola da Magistratura Federal de Santa Catarina (2011).
Membro da Comissao de Licitagoes e Contratos da OAB/SC desde 2016. Assessor Juridico da Secretaria de Estado
da Satde de Santa Catarina.
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ha consequéncia na Administragéo Publica quanto ao adimplemento de suas obrigacdes,
como atraso de pagamento aos seus fornecedores.

Frequentemente nestes contratos administrativos encontramos as mesmas partes
envolvidas, como, por exemplo, o fornecimento de medicamentos, onde é comum que
um mesmo laboratério ou distribuidor possua atas de registro de pregos ou contratos
diversos com um mesmo ente publico.

Como anteriormente ja dito, a crise financeira trouxe dificuldades de pagamentos
pelos Estados impactando negativamente na satide financeira de seus fornecedores.

A problematica criada aliou a falta de pagamento com a falta de fornecimento,
onde sem maiores instrumentos para efetivar ou obrigar o fornecimento pelos contrata-
dos, ante o principio da legalidade, que s6 admite ao administrador publico fazer o que
a Lei permite, fez com que, este mesmo administrador publico utilizasse o instrumento
de aplicagdo de san¢io por nio fornecimento previsto em atos normativos.

Ao se deparar com as notificagdes promovidas pela Administra¢io Publica, o
fornecedor questiona a validade das mesmas, imputando aquela o ndo cumprimento
da obrigagdo que é o devido pagamento. Em sintese ha mengao da excegdo do contrato
nao cumprido.

A Administragdo Publica, por sua vez, sustenta que cada contrato deva ser
analisado de forma individual e, desta forma, deve-se considerar atrasos de pagamen-
to para cada contrato. Caso um contrato ndo possua atrasos de pagamento ou estes
sejam inferiores a 90 dias, conforme permissivo legal contido na Lei n.° 8.666/93, a
Administracdo Publica entende que o contratado deve prosseguir com o fornecimento
e, em caso de descumprimento, deve ser responsabilizado por tal.

Em contrapartida, o notificado assevera que é inviavel aplicacdo desta tese,
uma vez que todos os contratos, por envolverem as mesmas partes e praticamente o
mesmo objeto, interferem na saude financeira da empresa e devem ser considerados
de forma unica.

Esta situagdo entre andlise individual ou de forma global é que trata o pre-
sente artigo.

2. O CONTRATO ADMINISTRATIVO

O contrato administrativo encontra na Lei n° 8.666/93 a seguinte defini¢ao:

Art. 2° As obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienagdes, concessoes,
permissoes e locagdes da Administracdo Publica, quando contratadas com terceiros,
serdo necessariamente precedidas de licitagdo, ressalvadas as hipdteses previstas nesta
Lei. Pardgrafo unico. Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer ajuste
entre 6rgaos ou entidades da Administragao Publica e particulares, em que haja um
acordo de vontades para a formacdo de vinculo e a estipulagdo de obrigagdes reciprocas,
seja qual for a denominagéo utilizada.
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Na mesma Lei ha disposi¢do para utilizagdo das normas do Direito Privado de
forma supletiva:
Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas clausu-

las e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios
da teoria geral dos contratos e as disposi¢des de direito privado.

Também no contrato administrativo encontramos a presenca das clausulas
exorbitantes, onde Joel de Menezes Niebuhr ensina que em razdo destas cldusulas a
Administragdo Publica estd em posi¢do superior ao particular:

[...] a nota tipica dos contratos administrativos reside nas chamadas cldusulas exor-
bitantes, expressao consagrada pela doutrina. Repita-se que consideramos melhor
denomina-las de poderes administrativos ou de prerrogativas protetoras do interesse
publico. De todo modo, independentemente do rétulo, o fato é que a Administracdo
Publica vale-se de prerrogativas especiais para o gerenciamento dos seus contratos, que
a pdes em posi¢do de vantagem em relagdo aos contratados.

José Santos Carvalho Filho denomina as prerrogativas especiais da Adminis-
tragdo de “Clausulas de privilégio”? Aponta, resumidamente, que a lei concede as
seguintes prerrogativas: a) alteragdo unilateral do contrato; b) rescisao unilateral; c)
fiscalizagdo da execu¢io dos contratos; d) aplicagdo de san¢des; €) ocupagio provisoria
de bens moveis, imdveis, pessoal e servicos vinculados ao objeto do contrato, quando o
ajuste visa a prestagdo de servigos essenciais.

No entanto, limitando o Poder Estatal, a propria Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos impde:

Art. 78. Constituem motivo para rescisdao do contrato: [...] XV-o atraso superior a 90
(noventa) dias dos pagamentos devidos pela Administragao decorrentes de obras, ser-
vigos ou fornecimento, ou parcelas destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso
de calamidade publica, grave perturbagdo da ordem interna ou guerra, assegurado ao
contratado o direito de optar pela suspensdo do cumprimento de suas obrigagdes até
que seja normalizada a situagao; [...].

Logo em que pese discussdes quanto a aplicabilidade da exce¢ao do contrato ndo
cumprido para eximir-se das obrigagdes contratuais de sua parte, ha necessidade de uma
analise mais detalhada quanto a invocagdo de tal principio pelas partes, principalmente
visando a preservagdo do principio da boa-fé contratual.

3. DA EXCECAO DO CONTRATO NAO CUMPRIDO

Por vezes o contratado invoca a exce¢do do contrato nao cumprido para suspen-
der o fornecimento, no entanto, continua a participar de outros certames com o mesmo
ente publico visando novos contratos. Nao raras vezes, invoca a exce¢do do contrato nio
cumprido em um contrato para suspender o fornecimento nas demais avengas.

2 MENEZES NIEBUHR, Joel de. Licitagao Publica e Contrato Administrativo. 22 ed., 2012, p. 660.
3 CARVALHO FILHO, José Santos. Manual de Direito Administrativo. 31 ed., 2017, p.196.
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Como vemos, a pratica atual nos contratos administrativos é de possuir com um
mesmo contratado varios contratos de prestagdo de servigos ou de fornecimento, onde
o contratado invoca o ndo pagamento em um contrato visando estender seus efeitos
aos demais, onde se quer houve emissdo de faturamento e assim nao hé que se falar em
mora por parte da Administracao Publica.

Imperioso desta forma analisar cada contrato em sua individualidade, pois apesar
de possuir as mesmas partes e por vezes os mesmos objetos, tais como fornecimento
de medicamentos, a vigéncia contratual, prazos, direitos e obrigagdes ou sdo diversos
ou sdo de incidéncia diversas, sendo principalmente decorrentes de procedimentos ad-
ministrativos diferentes, entenda-se licitagdes diferentes, consistindo em uma equagéo
econdmico-financeira individual.

Esta equagdo econdmico-financeira se baseou em analise de precos e em um
cendrio econdmico-financeiro diferente das demais, como elaboragido de um valor de
referéncia especifico, por parte da Administragdo Publica, ou elaboragdo do valor pro-
posto, por parte do proponente e futuro contratado.

A Administragdo Publica por certo considerou uma estimativa de consumo,
prazo e valores praticados de mercado em uma certa época, provavelmente ainda na fase
interna do procedimento licitatorio. Ja o proponente deve ter avaliado os quantitativos,
vigéncia contratual, expectativa de alteracdo de valores e até mesmo a eventual mora
estatal. Tais consideragdes realizadas pelas partes constituiram uma equagdo econémi-
co-financeira prépria e individual.

Contratagdes posteriores, inclusive com 0 mesmo item ou objeto, ja conside-
raram outros fatores de composi¢ao de pregos, de referéncia ou propostos, bem como
vigéncia, quantitativos e mora por ambos. Ou seja, ha nova equagdo econdmico-finan-
ceira a ser analisada.

Na ligdo de Margal Justen Filho a equa¢do econémico-financeira é definida como
sendo “a relagdo entre encargos e vantagens assumidas pelas partes do contrato admi-
nistrativo, estabelecida por ocasido da contratacdo, e que devera ser preservada ao longo

da execugido do contrato*

Ainda, destaca o professor, que os encargos ndo se restringem apenas a0 montan-
te de dinheiro, mas compreendem também o prazo e a periodicidade dos pagamentos, a
abrangéncia do contrato e qualquer outra vantagem produzida pelo contrato.’

Oportuno neste momento destacar que a Lei de Licitagdes e Contratos Adminis-
trativos prevé a hipétese de utilizagao do Direito Civil, de forma supletiva, aos contratos
administrativos, conforme mencionado no inicio deste artigo.

Neste contexto, a exce¢do do contrato ndo cumprido possui raiz no Direito
Civil, conforme previsao explicita daquele cédigo: “Art. 476. Nos contratos bilaterais,

4  JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 11. ed., 2015, p. 527.
5  JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 11. ed., 2015. p. 528.
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nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigagio, pode exigir o imple-
mento da do outro”.

Menciona a doutrina que para configuracdo de um contrato bilateral é necessaria
a presenca da sinalagma, palavra de origem grega synallagma, utilizada para traduzir
do latim a palavra contractum, expressao originalmente indicativa de reciprocidade de
consentimento, onde mais tarde foi caracterizada por acordo de vontades.®

Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa conceitua:

Contratos bilaterais, ou com prestagdes reciprocas, sio os que, no momento de sua
feitura, atribuem obrigacOes a ambas as partes, ou para todas as partes intervenientes.
[...] Cada contratante tem o direito de exigir o cumprimento do pactuado da outra parte.
Sua caracteristica é o sinalagma, ou seja, a dependéncia reciproca das obrigagdes. Dai
por que muitos preferem a denominagdo de contratos sinalagmaticos. Sao unilaterais
os contratos que, quando de sua formacdo, s geram obriga¢des para uma das partes.
[...]7 (grifos no original)

Podemos concluir que nos contratos bilaterais as prestacdes devem guardar entre
si uma relagdo de reciprocidade e interdependéncia, cada uma delas se constituindo na
causa juridica da outra.

Logo ndo hd permissdo para utilizacdo de meios e argumentos em que ndo haja
reciprocidade, bem como sejam dependentes de outras avengas para incidir em um con-
trato especifico. Desta maneira, a alegagdo de pendéncias de pagamento de um contrato
de fornecimento nio pode ser considerada ou produzir efeitos, como a suspensdo de
fornecimento em um outro contrato em que a Administracdo Publica esteja adimplente.

Nesse sentido, Cristiano de Chaves Farias e Nelson Rosenvald:

A aplicagdo da exceptio se condiciona & simultaneidade da exigibilidade das pres-
tagoes. A interdependéncia funcional autoriza a recusa. Assim é que, se ambas as
prestacdes tém de ser realizadas sucessivamente, é claro que nao cabe a invocagdo da
exceptio por parte de quem deve em primeiro lugar, pois que a do outro ainda néo é
devida; mas, ao que tem de prestar em segundo tempo, cabe o poder de invoca-la, se
o primeiro deixou de cumprir.?

Assim sendo, quando o contratado invoca exce¢do do contrato ndo cumprido de
um contrato visando repercutir efeitos em outros contratos, sem razdo para tal, nasce o
direito de exigir o cumprimento da obrigacao pela Administragdo Publica, colocando
em mora o contratado. Logo, a invocagdo do contrato ndo cumprido reverte-se em favor
da Administragdo Publica.

Caio Mario da Silva Pereira ensina:

Sendo o instituto animado de um sopro de equidade, deve & sua invocagdo presidir a
regra da boa-fé, nao podendo erigir-se em pretexto para o descumprimento do avengado.

6  LOPES, Miguel Maria de Serpa. Excecdes Substanciais: excegdo de contrato ndo cumprido. 1959, p. 229.
7  VENOSA, Silvio Salvo. Direito Civil. 17 ed., 2016, p. 414.

8  FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: contratos -teoria geral e con-
tratos em espécie. 5. ed., 2015, p. 575.
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Assim € que, se ambas as prestagdes tém de ser realizadas sucessivamente, é claro que
ndo cabe a invocagdo da exceptio por parte do que deve em primeiro lugar, pois que
a do outro ainda ndo é devida; mas, ao que tem de prestar em segundo tempo, cabe o
poder de invocd-la, se o primeiro deixou de cumprir.’

Assim, ndo ha como exigir da outra parte o cumprimento de sua obrigacdo se
ndo houve contraprestacdo obrigacional de sua parte.

4. DA BOA-FE CONTRATUAL

Quanto a boa-fé, principio este oriundo do Direito Privado, foi introduzida ex-
plicitamente no Direito Administrativo por meio da Lei n° 9.784/99, onde nos art. 2°,
pardgrafo tnico, IV, ao determinar a observéncia, nos processos administrativos, do
critério de atuagdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé, e o art. 4°,
I1, ao dispor que sdo deveres do administrado, perante a Administragdo, proceder com
lealdade, urbanidade e boa-fé.

No entendimento de Egon Bockmann Moreira:

A boa-fé, portanto, impde a supressdo de surpresas, ardis ou armadilhas. A conduta
administrativa deve guiar-se pela estabilidade, transparéncia e previsibilidade. Nao se
permite qualquer possibilidade de engodo - seja ele direto ou indireto, visando a satis-
fagao de interesse secundério da Administragdo. Nem tampouco podera ser prestigiada
juridicamente a conduta processual de ma-fé dos particulares. Ambas as partes (ou inte-
ressados) no processo devem orientar seu comportamento, endo e extraprocessual, em
atengdo a boa-fé. Caso comprovada a ma-fé, o ato (ou o pedido) serd nulo, por violagao
a moralidade administrativa.'

Considerando estes argumentos, reforcamos a tese de que cada contrato, por
configurar uma equagdo econdmica financeira distinta, deve ser analisado de forma
individual, ndo podendo o contratado, que possui varios contratos com o mesmo
ente publico, invocar a exce¢do do contrato ndo cumprido de um deles com objetivo
de produzir efeitos nos demais, mesmo naqueles onde ndo é cabivel a oposi¢do do
principio referenciado.

Como ja mencionado, hd violagdo do principio da boa-fé contratual por parte
do contratado quando este incorre na prética acima citada, de forma a pressionar a
Administragdo Publica a quitar suas pendéncias, deixando de fornecer em contratos
onde se quer houve faturamento. Também ha violagdo da boa-fé pela Administragdo
Publica quando esta deixa aproximar-se a data limite de pagamento, de 90 dias, para
realizar a adimpléncia contratual.

Citando Flavio Amaral Garcia, ao tratar sobre o descabimento da invoca¢io da
exce¢do do contrato ndo cumprido para cobranca de débitos antigos, colhe-se:

Uma das caracteristicas dos contratos administrativos ¢ a comutatividade; dai por que

9  PEREIRA, Caio Mario Silva. Institui¢des de Direito Civil. 21 ed., 2017, p. 65.

10 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo: Principios Constitucionais e a Lei 9.784/1999. 2007,
p. 116.
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a invocagdo desta exceptio somente pode ser utilizada no caso de descumprimento
de prestagdes simultaneas, ou seja, cujo momento de exigibilidade nao seja distinto.
Nao cabe, portanto, invocar a exceptio non adimpleti contractus para cobranga de
débitos antigos. Cabe ao contratado buscar via adequada para obter seu ressarci-
mento, porquanto esta defesa somente é invocédvel nas situa¢des de descumprimento
de prestagdes simultineas nos limites da relacdo contratual estabelecida, e ndo para
regularizar eventuais débitos de relagdes juridicas pretéritas."

Corroborando este entendimento, o Juizo da Vara da Fazenda Publica da Capital,
decisdo proferida pelo Excelentissimo Juiz de Direito Luiz Francisco Delpizzo Miranda,
autos 0313778-22.2018.8.24.0023, ao analisar a aplicagdo do principio da exce¢do do
contrato ndo cumprido considerou:

[...]

De plano, consigna-se que cada Ata deve ser individualmente considerada para aferi¢do
da inadimpléncia do estado por prazo superior a 90 (noventa) dias, visto decorrerem de
editais e autorizacoes de fornecimento distintos, e demandarem a celebracio de contra-
tos autbnomos, com objetos, prazos, e obriga¢des especificas.

[...]

A decisdo e doutrina citadas vieram a consagrar a analise individualizada dos
contratos, onde cada avenga serd analisada conforme sua especificidade de objeto, prazos
e demais obrigagdes.

5. CONCLUSAO

Conforme constatado, ha necessidade de analise individual de cada contrato
administrativo, mesmo que nestes hajam idénticas partes e objetos. No entanto, o que
fundamenta a anélise individual contratual é a equa¢do econdmica financeira, na fase de
contrata¢do, bem como seus encargos especificos ja com contrato formalizado.

Cada contrato possui uma equagdo econdmica financeira propria, formalizada
em uma situagdo fatica diversa, como valores de época, expectativa de vigéncia contra-
tual e quantitativos a serem adquiridos. Também o fornecedor considerou praticamente
estes elementos para formalizar sua proposta, além da expectativa de mora contratual
da Administra¢ido Publica.

A anilise individual do contrato justifica-se para o resgate da boa-fé, onde cada
parte devera aceitar a sua obrigagdo ndo utilizando de meios ardis para obtencio de
qualquer vantagem nédo permitida no contrato.

Nio pode a Administragdo Publica ter o insumo sem o correspondente paga-
mento, assim como ndo pode o contratado deixar de fornecer onde a Administragdo
Publica nio esteja inadimplente.

Com a andlise individual de cada contrato a Administragdo Publica somente

11 GARCIA, Flavio Amaral. Licita¢des e Contratos Administrativos: casos e polémicas. 5. ed., 2018, p. 429.
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podera exigir caumprimento de fornecimento em contratos onde esteja adimplente, por
sua vez, ao contratado resta o direito de nao fornecer naqueles onde ha inadimpléncia
pela Administragiao Publica.

Desta forma, a decisdo judicial citada e a doutrina, em consonancia com este
entendimento, visam promover uma segurangca juridica preservando a boa-fé.
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A DIGNIDADE HUMANA COMO FIM ULTIMO:
VISAO INTEGRAL E INTERDEPENDENTE
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO
CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

Evandro Régis Eckel

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. A dignidade da pessoa humana e o Estado Constitucional
de Direito pos-guerra. 3. Os direitos fundamentais. 4. A compreensio integrada e inter-
dependente dos direitos humanos fundamentais. 5. Conclusao.

RESUMO: O artigo propde-se a analisar a dignidade da pessoa humana como fonte dos
direitos fundamentais no Estado Constitucional de Direito pds-guerra e o conceito antro-
poldgico de pessoa humana que subjaz na Constitui¢do de 1988. Apds, examina a nogao
dos direitos fundamentais como conformadora da esfera do indecidivel politico da demo-
cracia constitucional, segundo a teoria de Luigi Ferrajoli, e as principais caracteristicas e
efeitos do reconhecimento dos direitos fundamentais na Constitui¢ao. Por fim, ressalta a
importancia da compreensao integral e interdependente dos direitos fundamentais, com
énfase no pensamento de Gregorio Peces-Barba Martinez, que evita os reducionismos
tanto metodoldgicos, do jusnaturalismo e do juspositivismo, quanto ideolégicos, das apor-
tagdes liberal, democritica e social, visando a efetividade desses direitos tendentes ao
asseguramento da existéncia humana digna e do livre desenvolvimento da personalidade.

1. INTRODUCAO

Deve-se a Immanuel Kant a ideia moderna de dignidade humana como valor
intrinseco das pessoas, decorrente da sua racionalidade e autonomia moral. Para Kant,
o ser humano deve ser tratado como fim em si mesmo. Ndo tem pre¢o e nunca pode
ser usado apenas como meio.? A consagragéo juridica, porém, somente ganhou for¢a
com o constitucionalismo contemporaneo, sobretudo na segunda metade do século XX,
fruto da reagdo aos horrores da 2* Guerra Mundial e dos totalitarismos.

O presente artigo pretende analisar a dignidade da pessoa humana como fonte e
fim ultimo dos direitos fundamentais no Estado Constitucional de Direito pos-guerra e

1 Procurador do Estado de Santa Catarina. Especialista em Direito Processual Civil pela UFSC. Mestre em
Direito, Desenvolvimento Urbano e Meio Ambiente pela UNIVALI e em Territorio, Urbanismo e Sostenibilidad
Ambiental en el marco de la Economia Circular pelo [TUACA-Universidade de Alicante, Espanha. E-mail: evan-
dro@pge.sc.gov.br.

2 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetorias e metologia. 2. ed. Belo Hori-
zonte: Forum, 2016. p. 106-108.
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o conceito antropolégico de pessoa humana que subjaz na Constituicdo de 1988.

Apds, busca examinar a nogao dos direitos fundamentais como conformado-
ra da “esfera do indecidivel” da democracia constitucional, utilizando-se da expressdo
cunhada pelo italiano Luigi Ferrajoli, ficando excluidos da “esfera do decidivel’, isto é,
de decisao politica das maiorias contigentes, por mais qualificadas que o sejam, e do
mercado, como direitos inviolaveis, indisponiveis e inaliendveis.

Destaca, em seguida, a importancia da dignidade humana como critério de
identificagdo da fundamentalidade material de direitos assegurados na Constituicéo, e
aborda os efeitos do reconhecimento de direitos fundamentais pela Carta Magna.

Por fim, alude as criticas formuladas a teoria das geragdes de direitos, filiando-se
a visdo interdependente das dimensdes dos direitos humanos fundamentais. Ressalta
a importancia da compreensio integral do fendmeno dos direitos fundamentais, com
énfase no pensamento do espanhol Gregorio Peces-Barba Martinez, o qual propde que
sejam evitados os reducionismos tanto metodoldgicos, do jusnaturalismo e do juspo-
sitivismo, quanto ideoldgicos das aportagdes liberal, democriética e social, visando a
efetividade desses direitos tendentes a assegurar a todos a existéncia humana digna e o
livre desenvolvimento da personalidade.

2. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O ESTADO CONS-
TITUCIONAL DE DIREITO POS-GUERRA

Pelo que consta, segundo Sarmento, a primeira invocagio explicita da digni-
dade da pessoa humana em texto juridico deu-se no predmbulo do decreto que aboliu
a escraviddo na Franca, editado em 1848, no qual se afirmava que a “escraviddo é um
atentado contra a dignidade humana”. Algumas Constitui¢des do século XX, anteriores a
2.2 guerra mundial, fizeram referéncia a dignidade humana, como a do México de 1917,
da Alemanha e da Finlandia, ambas de 1919.

Foi depois da 2.2 guerra, porém, que normas internacionais e constitui¢des
passaram a positivar com destaque o principio da dignidade humana. “O fenémeno cor-
respondeu a uma reagio diante da barbarie insuperavel do nazismo”, de modo a impedir
que semelhante catastrofe moral pudesse voltar a acontecer, tratando-se, na expressiao
do alemao Jiirgen Habermas, de verdadeiro “aprendizado pelo desastre”, que resultou no
processo denominado por Celso Lafer como “a reconstrugido dos direitos humanos”*

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, proclamada em Assembleia Geral
da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) realizada em Paris em 1948, afirma em seu
predmbulo que “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e dos seus direitos iguais e inaliendveis constitui o fundamento da liberdade, da
justi¢a e da paz no mundo” De acordo com Sarmento, o recurso a dignidade humana
se afigurou bastante util como fundamento ultimo para os direitos, pela plasticidade da

3 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, 2016. p. 53.
4  SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, 2016. p. 54.
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categoria, que cabia nas cosmovisdes de quase todos os paises envolvidos, viabilizando-se
como um consenso minimo, embora ainda “raso” e “incompletamente teorizado’, cujo
contetido “remanesce aberto ndo s a significativas variacdes culturais entre povos dife-
rentes, como também a fortes disputas no interior de cada sociedade nacional”?

Também no plano interno dos paises, o principio da dignidade da pessoa humana
passa a ser consagrado depois da 22 Guerra Mundial. Destaca Sarmento, pela importan-
cia, a experiéncia germénica, cuja Lei fundamental proclama no art. 1° que a “dignidade
da pessoa humana ¢ inviolével”, e onde esse principio é considerado como o mais im-
portante de toda a ordem juridica, o topo da ordem de valores, “a base de todos os
direitos fundamentais”, conforme a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
da Alemanha. Afinal, o constitucionalismo germénico contemporaneo erigiu-se sobre
os escombros do nazismo e do Holocausto.®

A dignidade da pessoa humana “envolve a concepgio de que todas as pessoas,
pela sua simples humanidade, tém dignidade, devendo ser tratadas com o mesmo res-
peito e consideracdo™. A consagragdo juridica do principio da dignidade humana é
concomitante ao surgimento do Estado Constitucional de Direito no pds-guerra, que
tem sido chamado de “novo constitucionalismo” ou neoconstitucionalismo.

Comenta Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto que a maneira de se conceber
o Estado de Direito, como governo das leis puramente formal ou procedimental, ndo foi
suficiente para impedir os regimes totalitdrios, de esquerda e de direita, vez que, tanto
a versdo oferecida pelo Estado liberal (baseado na liberdade) como a do Estado Social
(fundado na igualdade) traziam consigo a fungibilidade ideoldgica inerente ao Estado de
Direito, apontada como decorrente da sua adesdo ao positivismo juridico com a redugéo
do Direito a lei. O Estado de Direito era uma férmula vazia, aplicavel a todo e qualquer
Estado, assistindo-se entdo ao seu esgotamento, que deu espago para o surgimento de uma
nova concepgao na qual, além da vinculagdo formal ou procedimental, o Estado deveria
oferecer uma vinculagio susbtancial ao exercicio do poder, de modo que o poder deveria
ser limitado pela lei ndo somente quanto a forma, mas também quanto ao contetdo,
impulsionando a colocagao da Constituigdo no centro e no topo da estrutura do Estado.

Encontra-se uma férmula politica, a partir das transforma¢des na Teoria do
Estado e na Teoria do Direito, em que do modelo paleopositivista do Estado legislativo
de Direito (Estado legal), formado fundamentalmente por regras, passa-se ao modelo
neojuspositivista do Estado Constitucional de Direito (ou Estado Constitucional), mar-
cado pela existéncia de principios e regras, com constitui¢cdes rigidas e mecanismos de
controle de constitucionalidade.®

SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, 2016. p. 54-55.
SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, 2016. p. 56.
SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, 2016. p. 28.

OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. O ativismo judicial e o principio da legalidade em matéria
ambiental. In: BRANDAO, Paulo de Tarso; ESPIRITO SANTO, Davi do (coord.); SOUZA, Maria Claudia Antu-
nes de; JACOBSEN, Gilson. Direito, Desenvolvimento Urbano e Meio Ambiente. Alicante: IUACA/UAlicante,
Ttajai: UNIVALL 2016, p. 172-193. E-book. p. 179-180.
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Subjacente a tudo isso, hd uma outra transformagao que decorre diretamente do constitu-
cionalismo rigido: a subordinagdo da lei as normas constitucionais equivale a introduzir
uma dimensdo substancial ndo s6 em rela¢ao as condicdes de validade da norma, mas
também em relagdo & natureza da democracia, ja que esta passa a garantir também os
direitos da minoria em relagao aos poderes da maioria, que agora ficam limitados.’

E a democracia como garantia dos direitos da minoria. Luigi Ferrajoli denomi-
na como “esfera do indecidivel’, desenhada pelas constituicdes rigidas, o conjunto de
principios que, em democracia, estdo subtraidos a vontade das maiorias. Os direitos fun-
damentais conformam a esfera do indecidivel. Trata-se de nogéo juridica, componente
estrutural das atuais democracias constitucionais, que estabelece uma indecibilidade
absoluta, quando excluem a reforma constitucional, ou uma indecibilidade relativa,
quando preveem, para sua modificagdo, procedimentos mais ou menos agravados.'’

A esfera do indecidivel constitui, para Ferrajoli, o trao distintivo da democracia
constitucional, e que, portanto, ndo pode ser ignorado ao defini-la. Determina a dimen-
sdo substancial da democracia, referida precisamente

“alo que no puede y a lo que no puede no ser decidido - en suma, a los contenidos, o sea,
ala sustancia de las decisiones — em oposicion a su dimensién formal, la cual por el con-
trario se refiere al como y al quien, es decir, a la forma de las decisiones: una dimensién
que ha sido injetada en la democracia por esa mutacion de paradigma del derecho, de
la validez y conseguientemente de la misma democracia que ha sido producida por su
estipulacion en constituciones rigidas."

A esfera do indecidivel é uma nogao simétrica e complementar a esfera do decidi-
vel. Esta é discricionaria da politica, correspondendo as fungdes e institui¢des de governo,
enquanto aquela é vinculada a sujeicao a lei propria das fungdes e institui¢des vinculadas
a garantia.'” A distingdo entre as esferas permite redesenhar o mapa dos poderes publicos,
oferecendo critério que identifica a diversidade das fontes de legitimagao democratica que
fundamentam a divisdo dos poderes. De um lado, a representacio politica (voto popular),
na esfera do decidivel e das fungdes de governo, esfera que abrange o poder legislativo,
respeitada, obviamente, a Constitui¢do. Sdo de fato poderes de disposi¢do e de produgido
e inovagdo juridicas, legitimados enquanto tais por consenso popular. De outro lado, a
rigida sujeigdo a lei que devem aplicar, na esfera do indecidivel e das funcdes, judiciais e
administrativas, de garantia dos direitos fundamentais. Sdo poderes de cognigio, legiti-
mados pela aplicacao substancial, que envolve conhecimento dos fatos e reconhecimento
da qualificagao juridica, e ndo por simples respeito a lei.”?

Asi, la representacion politica, aunque legitima las funciones de gobierno - es decir, las ac-
tividades de innovacion y transformacion del derecho, siempre respectando la constitucion

—, no habilita para la interferencia en la esfera de lo indecidible: la politica, en suma, y es-
pecificamente los gobiernos y las mayorias politicas, no pueden condicionar las funciones

9  OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. O ativismo judicial e o principio da legalidade em matéria
ambiental, 2016. p. 180-181.

10 FERRAJOLL Luigi. Democracia y Garantismo. Edicion de Miguel Carbonell. 2. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 103.
11 FERRAJOLI Luigi. Democracia y Garantismo, 2010. p. 104.

12 FERRAJOLI, Luigi. Democracia y Garantismo, 2010. p. 104.

13 FERRAJOLL Luigi. Democracia y Garantismo, 2010. p. 106-107.
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de garantia, como lo es tipicamente la judicial, cuya legitimacion es contra mayoritaria. La

7. .

formula “siempre habrd un juez en Berlin” expresa con precision el valor de esta division
y de esta independencia en garantia de la imparcial determinacion de la verdad: debera
por tanto existir un juez en Berlin capaz de absolver aun cuando todos exijan la condena
y de condenar cuando todos exijan la absolucion. Inversamente, la sujecion solamente a
la ley, que habilita a la aplicacion y la ejecucion de la misma, no habilita a su produccion,
es decir, a la innovacion juridica a través de la produccién de normas.'*

Ha, finalmente, segundo Ferrajoli, um ultimo critério de distingédo das esferas
publicas: a tutela dos interesses gerais, de um lado, e, de outro, a garantia dos direitos
fundamentais, que sdo universais e, portanto, corresponde a todos e a cada um enquanto
individuos, configurando-se como ulteriores fontes de legitimacao e critério de distingao
entre as fungdes de governo e as fungdes de garantia.

Essa articula¢do é efeito da constitucionalizagdo da esfera do indecidivel, que
vincula a politica a realizagdo (aspecto positivo) e o respeito (aspecto negativo) aos
direitos fundamentais que a compdem, e que impde como metagarantia de tais direitos
a independéncia das fun¢oes de garantia, exercidas pelo Poder Judiciario.

Antes da criagdo das constitui¢des rigidas, no Estado legislativo de Direito, a
politica, como expressao da maioria, era, de fato, onipotente, porém as constitui¢oes
rigidas puseram fim a esse resquicio de absolutismo, submetendo a politica ao Direito
e precisamente a esfera do indecidivel, impondo que esta sera regida por func¢oes de
garantia independentes.'

Isso ndo significa, contudo, que o espago da politica fique estreito, pois ficam
confiadas a ela as funcdes legislativas e governamentais de inovagio juridica e de diregdo
politica, sempre respeitando a constituicéo, e, sobretudo, a implementagéo das fungdes e
instituicoes de garantia, isto ¢, sua criagdo e regulaqéo em acatamento ao mandamento
constitucional, produzindo legislacdo de atuagdo, que faga aplicaveis os direitos funda-
mentais, representando essa legislacao de atuagido sua mais alta e legitimante fungéo.
Dela depende a legitimacéo substancial das fun¢des de governo, que sera sempre a pos-
teriori, somando-se a legitimagao formal proveniente, a priori, da representagio politica.

Tem-se, assim, o Estado Democratico Constitucional de Direito, construgao juri-
dica e também politica e social, confiada por um lado a elaboracéo e a projecdo tedricas
e, por outro, a prética politica e as lutas sociais.

Aligual que el derecho, que es el lenguaje en el que pensamos las formas y las técnicas de
garantia, la democracia constitucional és una construcion artificial de cuya projeccion,

14 FERRAJOLL Luigi. Democracia y Garantismo, 2010. p. 107.

15 FERRAJOLI, Luigi. Democracia y Garantismo, 2010. p. 108. O garantismo de Ferrajoli, como técnica de
tutelas dos direitos fundamentais, tem sido criticado pelo excessivo protagonismo dos juizes e pela judicializagao
da vida publica, no que o autor italiano responde que a jurisdigao é instdncia de garantia antes de tudo frente aos
juizes, normativamente vinculados e constrangidos a legitimar seu proceder, ato por ato. Adverte Miguel Carbo-
nell, na introdugdo a obra citada, que Ferrajoli tem sido um critico imisericordioso do “aventureirismo” préprio de
formas recusaveis de atuag¢des judiciais, de atuagdes estelares, por sorte ocasionais, expressao de certo justicialismo
de oportunidade, deficitario em matéria de garantias e, por isso, de mais que questionavel cobertura legal, fora do
paradigma constitucional na matéria, e verdadeira antipoda do modelo de juiz proposto por Ferrajoli, que trata de
assegurar ambitos claramente diferenciados para a politica e para a jurisdiao (p. 16).
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defensa e garantia todos, como juristas e como ciudadanos, somos responsables.'®

De acordo com Ferrajoli, os direitos fundamentais, desde o direito a vida, pas-
sando pelos direitos de liberdade, até os direitos sociais, sempre se afirmaram como a lei
do mais débil, como a alternativa a lei do mais forte, “que regia y regeria en su ausencia’,
inclusive no direito civil, que protege a propriedade contra a apropriagdo violenta. E
é a lei do mais fraco, também no direito publico, constitucional e administrativo, que
protege os cidaddos contra o arbitrio dos poderes publicos."”

Hé uma confuséo, para Ferrajoli, entre o paradigma do Estado de Direito e a de-
mocracia politica, pela qual uma norma ¢ legitima somente se for querida pela maioria.
De forma distinta, as questoes dos direitos fundamentais estdo excluidas da “esfera do
decidivel’, isto é, de decisdo politica, e pertencem a “esfera do ndo decidivel” (que sim ou
que ndo), e esta ¢, portanto, sua caracteristica especifica. Tais direitos sdo estabelecidos
nas constitui¢des como limites e vinculados a maioria justamente porque estdo sempre
contra as contigentes maiorias. E mais, esta é a forma légica que assegura sua garantia.
Sempre que se quer tutelar um direito como fundamental, se o subtrai da politica, ou
seja, dos poderes da maioria, e do mercado, como direito inviolavel, indisponivel e
inalienavel. E a esfera do indecidivel.'®

Nesse novo constitucionalismo surgido na segunda metade do século XX, afirma-
se o carater juridico e vinculante dos textos constitucionais, a rigidez das Constituices
e a qualificagdo de determinados referentes juridicos, como os direitos fundamentais,
que passaram a integrar a esfera do indecidivel.

Observa Sarmento que a centralidade da pessoa humana, tratada ndo como meio,
mas como fim da ordem juridica e do Estado, revela-se logo na organiza¢ao da Lei Maior
braileira. Se as Constitui¢des anteriores comegavam disciplinando a estrutura estatal e
s6 depois enunciavam os direitos fundamentais, a Constituicdo de 1988 faz o oposto,
principiando pela consagragao dos direitos das pessoas.

A inversdo ndo foi gratuita. Trata-se de modelo adotado em diversas constitui¢des euro-
peias do 2° pds-guerra, que indica a absoluta prioridade dos direitos fundamentais em
nosso sistema juridico. Tal prioridade, por outro lado, se entrevé também na elevagdo
dos direitos fundamentais a qualidade de cldusulas pétreas (art. 60, § 4°, IV, CRFB), o
que ocorreu pela primeira vez na historia de nosso constitucionalismo. Como clausulas
pétreas, os direitos sdo garantidos como “trunfos”, postos ao abrigo da vontade das
maiorias politicas, mesmo as mais qualificadas.”

O sistema de direitos fundamentais é riquissimo, e a énfase na igualdade mate-
rial - e ndo s6 formal, como no primeiro Estado de Direito liberal - é marcante, como
se evidencia na enuncia¢do dos objetivos fundamentais da Republica (art. 32, III e IV)
e na garantia da isonomia (art. 5°, caput). Ao lado dos direitos civis mais tradicionais,
como as liberdades de consciéncia religiosa e de expressio, a privacidade, a intimidade,

16 FERRAJOLIL Luigi. Democracia y Garantismo, 2010. p. 109.

17 FERRAJOLI Luigi. Democracia y Garantismo, 2010. p. 36.

18 FERRAJOLI, Luigi. Democracia y Garantismo, 2010. p. 55.

19 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, 2016. p. 72-73.
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a livre associagdo e a propriedade, que protegem os individuos dos governantes e das
maiorias sociais, a Constituigdo de 1988 garantiu elenco de direitos sociais, como a
sadde, a educagdo e a moradia (art. 6°), relacionados ao atendimento das necessidades
basicas, incorporou a tutela de grupos vulneraveis, como a crianga e o adolescente e a
pessoas com deficiéncia, e, ainda, preocupou-se com a garantia dos direitos transin-
dividuais, de titularidade coletiva, como a prote¢ao do meio ambiente (art. 225) e do
patriménio cultural, “direitos que evocam o #ds e ndo o eu, o que refor¢a o endosso de
uma compreensao relacional e ndo egocéntrica de pessoa”?

A premissa antropoldgica em que se lastreia o ordenamento constitucional, a
qual, segundo Sarmento, é vital para a defini¢ao dos contornos da dignidade humana, é
profundamente humanista, e consiste na ideia de pessoa concreta, enraizada, de carne e
0sso (e ndo abstrata, como no pensamento de filésofos iluministas como Locke e Kant e
subjacente ao liberalismo juridico) que é racional, sim (conquista do iluminismo), mas
também sentimental e corporal. Pessoa que ¢ um fim em si mesmo, mas é também um
ser social, que deve ter sua autonomia e autodeterminacio respeitada, mas também pre-
cisa da garantia de suas necessidades materiais basicas e do reconhecimento e respeito
de sua identidade, e que, por fim, sé se realiza na vida em sociedade, em sua relagdo
com o outro. Tal concep¢do é incomparavelmente superior as concepgoes tipicas das
sociedades pré-modernas, organicistas (que tinham os individuos como meras pegas
eventualmente descartaveis das engrenagens sociais) e estamentais (que ndo reconhe-
ciam nas pessoas uma dignidade intrinseca e igual, atribuindo a cada individuo o valor
correspondente a posi¢do ocupada na estrutura social), em que pese a persisténcia,
ainda, desse ultimo como traco da cultura brasileira.

Compreende-se o discurso iluminista, que parecia temer as emog¢des por asso-
cia-las ao obscurantismo, ao atraso da idade medieval e ao autoritarismo dos monarcas
absolutos, pondera Sarmento, mas o fato é que a concep¢do puramente abstrata e
insular ndo corresponde a uma pessoa real, sendo divorciada da realidade, pois seres
humanos agem também por emogdes, o que foi demonstrado por Freud com a desco-
berta do inconsciente, pela neurociéncia e, ultimamente, até por estudos no campo da
economia. Ademais, possuem corporalidade, com necessidades materiais e espirituais,
nao sendo autossuficientes, precisando do outro ndo sé para sua sobrevivéncia, mas
sobretudo para sua realiza¢do existencial.”!

Além disso, o discurso abstrato e insular de pessoa, ao ignorar as necessidades
materiais dos individuos e negar a importancia dos vinculos sociais para a subjetividade,
deu lastro a um individualismo possessivo, que se mostrou cruel na pratica em relagdo aos
sujeitos mais vulneraveis, e a sua proje¢do juridica legitimou e alimentou a exclusdo, ao
idealizar a autonomia e cerrar os olhos para a opressao econémica. Enfim, Direito e Estado
existem para a pessoa, e ndo o contrario; a pessoa tem valor intrinseco, ndo podendo ser
instrumentalizada, e isso vale para absolutamente toda e qualquer pessoa, ndo importando

20 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, 2016. p. 73.
21 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, 2016. p. 70-75.
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seu status social, ou os atos heroicos ou hediondos que tenha porventura praticado.”

Enfim, o ser humano, a luz da Constitui¢do de 1988, ¢ tido como um sujeito
racional, capaz de tomar decisdes, dai a garantia das liberdades individuais e da demo-
cracia (autonomias privada e publica), mas também sentimental, corporal e social, e
todas essas dimensdes da sua humanidade sdo igualmente valorizadas. E “um animal
social, pois ndo apenas vive, mas convive, tendo responsabilidades em rela¢io a sociedade
e aos seus semelhantes™.

No novo constitucionalismo, como visto, afirma-se a for¢ca normativa e vin-
culante (e ndo s6 politica) dos textos constitucionais, a rigidez das Constitui¢oes e a
qualificagdo de determinados referentes juridicos, como os direitos fundamentais, ocor-
rendo a constitucionalizagdo da ordem juridica, com a consequente impregnacdo do
ordenamento juridico pelas normas constitucionais.

Na visdo de Ferrajoli, esse constitucionalismo talvez seja o mais importante
legado do século XX, porém é também um programa para o futuro, no sentido de que
os direitos fundamentais reconhecidos devem ser garantidos e satisfeitos concretamente,
sendo o garantismo a outra cara do constitucionalismo, dirigida a estabelecer e aperfei-
goar as técnicas e garantias idoneas a assegurar o maximo grau de efetividade aos direitos
reconhecidos. E, também, no sentido de que o paradigma da democracia constitucional
¢ ainda embrionario, que pode e deve ser estendido, articulado e evoluido em uma tri-
plice direcdo. Até a garantia de todos os direitos, ndo s6 os de liberdade, mas também os
sociais (inclua-se ai os coletivos ou difusos), num constitucionalismo social e ambiental,
junto ao liberal. Em segundo lugar, frente a todos os poderes, ndo s6 aos piblicos, mas
também aos poderes privados, rumo ao constitucionalismo de direito privado, junto ao
de direito publico. E, por fim, a todos os niveis, ndo sé em direito estatal, mas também
em direito internacional (inclua-se transnacional), num constitucionalismo internacio-
nal (e por que ndo supra-nacional e transnacional) e ndo so estatal.* Nesses trés ambitos,
a discussdo ndo somente ndo esta fechada, sendo apenas comega.

3. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Apds a ocorréncia da 2° grande guerra mundial e de regimes totalitarios, houve a
incorporagédo de valores morais nos textos constitucionais. O paradigma constitucional,
em superagio ao positivismo, inseriu valores no ordenamento juridico. Na definicdo de
Tiago Fensterseifer,

Os direitos fundamentais da pessoa humana constituem o nticleo normativo-axioldgico
da ordem constitucional e, consequentemente, de todo o sistema juridico, representando
projegdes normativas e materializagdes do principio (e valor) supremo da dignidade
humana no marco juridico-politico do Estado de Direito.”

22 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, 2016. p. 76.
23 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, 2016. p. 77 (grifo do autor).
24 FERRAJOLI Luigi. Democracia y Garantismo, 2010. p. 35.

25 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protegao do ambiente: a dimensao ecoldgica da digni-
dade humana no marco juridico-constitucional do Estado Socioambiental de Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 142.

74

EVANDRO REGIS ECKEL

Ha um forte vinculo entre a dignidade humana e os direitos fundamentais. Aquela
¢ o fundamento ultimo destes, estando presente em todos eles. Marcos Leite Garcia e
Sérgio Ricardo Fernandes de Aquino lembram que a histéria dos direitos fundamentais é
também a historia da luta pela dignidade humana.?® Comenta Comparato que “os direitos
fundamentais protegem a dignidade da pessoa humana e representam a contraposi¢éo
da justica ao poder, em qualquer de suas espécies””” Conforme Sarmento, a dignidade
humana esta presente em todos (ou praticamente todos, segundo Ingo Wolfgang Sarlet)

os direitos fundamentais constitucionalmente consagrados, sendo o “principio que nutre

e alimenta todos os direitos materialmente fundamentais™, e assim, esses direitos — seja

a propria dignidade humana considerada direito fundamental ou ndo - certamente estio
abrigados pela limitagdo ao poder de reforma estabelecida no art. 60, § 4°, IV, da Consti-
tuicdo brasileira(CRFB), de modo que o poder constituinte derivado ndo pode suprimir
ou desfigurar o principio, atentando contra seu nucleo essencial.

A dignidade exerce papel relevante na identificacio de direitos fundamentais,
sendo essencial para o reconhecimento da fundamentalidade de direitos que nio
estejam inseridos no catalogo constitucional de direitos e garantias fundamentais, cor-
respondente ao Titulo II da Constituicao de 1988. A proposito, o art. 5°, § 2° declara
expressamente o carater nio exaustivo do catalogo de direitos fundamentais, o que “abre
espaco para a identificacdo de outros direitos fundamentais, consagrados em partes
diferentes da propria Constitui¢éo, ou até mesmo em outros documentos normativos”.

O principal critério para a identificacao desses outros direitos fundamentais é o princi-
pio da dignidade humana. E esse critério que justifica que se concebam como direitos
fundamentais, por exemplo, a fundamentagdo das decisdes judiciais (art. 93, IX) e o
meio ambiente (art. 225) [...]*°

26 GARCIA, Marcos Leite; AQUINO, Sérgio Ricardo Fernandes de. A propriedade é um direito fundamental?. In:
MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; NASCIMENTO, Grasiele Augusta Ferreira; RAMOS, Paulo Roberto Bar-
bosa (org.). Constitui¢ao e democracia II. 1. ed. Florian6polis: Conpedi, 2016, v. 2, p. 23-46, p. 39. Flavia Piovesan,
prefaciando obra de Joaquim Herrera Flores (A reinven¢ao dos direitos humanos, p. 21), diz que a ética dos direitos
humanos ¢ a ética que vé no outro um ser merecedor de igual consideragdo e profundo respeito, dotado do direito de
apropriar-se e desenvolver as potencialidades humanas de forma livre, autbnoma e plena. E orientada pela afirmagao
da dignidade e pela prevengao ao sofrimento humano. Segundo Herrera Flores (A reinvengao dos direitos humanos,
p-26-27 e 29), falar de direitos humanos é falar da “abertura de processos de luta pela dignidade humana”; trata-se de
um sistema de garantias dos resultados das lutas sociais. A luta pelos direitos humanos no mundo contemporaneo,
desafio do século XXI, passa necessariamente por sua redefinicdo tedrica, pois vive-se em outro contexto econdmico,
de perda de soberanias nacionais em favor de poderes privados e corporativos de imensa envergadura e de reorga-
nizagao da produgdo em nivel global com toda sucessao de desregulamentagoes. Mas é também um desafio prético,
assinalando que a tnica coisa que tem se universalizado é o descumprimento dos direitos humanos.

27 COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade. Revista do Con-
selho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios. Brasilia: CJE v. 1, n. 1, set./dez. 1997. p. 96 (grifo nosso).
28 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, 2016. p. 80 e 84.

29 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, 2016. p. 85. Por meio de emenda constitucional, foi
inserido o § 3° no art. 5°, que atribui status equivalente a emendas constitucionais aos tratados e convengdes inter-
nacionais sobre direitos humanos que forem aprovados com o mesmo procedimento daquelas. Vale consignar que
o Congresso Nacional ratificou e aprovou, por meio do Decreto Legislativo n. 186/2008, conforme o procedimento
do § 3° do art. 5°, a Convengao de Nova York sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facul-
tativo, assinados em 30/03/2007. O Decreto Presidencial n. 6.949/2009 promulgou a Convengao.

30 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, 2016. p. 85. Discute-se, por outro lado, se o principio
da dignidade da pessoa humana pode ser empregado também para negar fundamentalidade a direitos inseridos
no catalogo constitucional de direitos e garantias fundamentais mas que nao tenham relagao direta com o princi-
pio. O tema é polémico e ainda ndo foi enfrentado pela jurisprudéncia brasileira, porém autores como Oscar Vi-
lhena e Rodrigo Brandéo sustentam que apenas os direitos materialmente fundamentais, que tém direta conexao
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A enumeragdo dos direitos fundamentais na Constituigdo é indicativa e nio
limitativa. Consoante Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, tem-se aqui uma classica
presuncao a favor da liberdade do individuo e contra o poder estatal.’!

Finalmente, assevera Sarmento que o principio funciona como uma fonte adicional
de direitos ou uma espécie de “direito-mae”, na expressio de Aharon Barak, do qual se
extraem, diante de lacunas e incompletudes, direitos mais especificos ndo enumerados no
texto constitucional. Exerce, pois, fungéo ligada ao reconhecimento de direitos fundamen-
tais ndo enumerados na Constitui¢do, fun¢io que é central no ordenamento de Israel, onde
ha grave caréncia de instrumentos normativos de protegdo dos direitos fundamentais. Na
Alemanha e na Africa do Sul, também se reconhece que a dignidade humana pode ser
fonte de posig¢des juridico-subjetivas ndo decorrentes de outros direitos enumerados.”? Em
que pese a Constitui¢ao brasileira possua um extenso elenco de direitos fundamentais, nao
obsta que sejam supridas eventuais lacunas. Entre os estudiosos, Sarlet fundamenta na
dignidade humana o direito a integridade fisica e psiquica e ao livre desenvolvimento da
personalidade. O STE no julgamento do RE 363889, relatado pelo Ministro Dias Toffoli,
reconheceu a existéncia de um direito fundamental da pessoa de conhecer a sua origem
(descobrir a identidade do préprio pai). Essa funcédo, no entanto, deve ser exercida com
cautela e critério, evitando-se o decisionismo na “inven¢do” de novos direitos e a banali-
zagdo da dignidade humana com a utiliza¢do do recurso ao principio para fundamentar
privilégios ndo universalizaveis, segundo Sarmento, pois no pano de fundo dessa questdo
estd presente a conhecida tensdo entre constitucionalismo e democracia.”

Do mesmo modo, segundo Robert Alexy, sio normas de Direitos fundamentais
na Constitui¢ao alema aquelas diretamente expressas e as atribuidas. O autor baseia ini-
cialmente o conceito de norma de direito fundamental no critério formal, relativo a forma
de sua positivacio. Segundo esse critério, sdo disposi¢des de direitos fundamentais, em
primeiro lugar, todas as disposi¢oes do capitulo da Constitui¢do alema intitulado “Os
Direitos Fundamentais” (arts. 1° a 19), independentemente daquilo que por meio delas
seja estabelecido.* Todavia, prossegue, o que é abrangido por esse critério é ainda muito
estreito, nao havendo duvidas de que hd uma série de outras disposi¢des da Constitui¢io
alema que expressam normas de direitos fundamentais, como, por exemplo, a do art.
103, § 3°, que garante a todos o direito de serem ouvidos pelo Poder Judicidrio. Para a
identificagdo dessas disposi¢oes, ha o critério formal do catalogo de “direitos” do art.

com o principio da dignidade humana, sdo realmente fundamentais, tese com a qual concorda Sarmento, a quem
ndo parece que se deva atribuir forga definitiva a simples localizagao de um dispositivo no corpo da Constitui-
¢do, embora admita que a topologia constitucional possui relevancia, distribuindo o 6nus argumentativo sobre a
questdo, e assim, se o direito estiver inserido no catalogo havera presungao de que se trata de direito fundamental,
cabendo o 6nus argumentativo a quem sustentar o contrério (p. 84-85).

31 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 34.

32 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, 2016. p. 86-87. Na Espanha, reconhece-se a dignidade
humana como principio, utilizando-o apenas na interpretagio e aplicagdo dos direitos fundamentais enunciados
no catalogo, porém nao se admite a sua invocagdao como um direito auténomo ou como fonte de direitos nao
positivados (p. 87).

33 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, 2016. p. 88.

34 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugio de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. 5. tiragem.
Séao Paulo: Malheiros, 2017. p. 68.
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93, § 19, 4a, da Constitui¢do alema, direitos esses que, segundo o proprio artigo, autori-
zam o recurso a reclamagio constitucional. Conjugados esses critérios orientados pelo
texto constitucional, Alexy define, provisoriamente, o conceito de normas de direitos
fundamentais como as normas diretamente expressas por disposi¢oes da Constitui¢cdo.”

Naio obstante, ha, também, as normas de direitos fundamentais atribuidas, que
nao sdo estabelecidas diretamente pelo texto constitucional, mas atribuidas as normas
diretamente estabelecidas pela Constituicdo. Aqui existe uma relagéo de refinamento
com uma norma de direito fundamental expressa diretamente pelo texto constitucional.
Precedentes judiciais e consensos dogmaticos sdo importantes, mas nao suficientes. O
critério para atribuicdo deve ser o da correta fundamentagdo referida a direitos funda-
mentais, segundo Alexy, que leva em consideracdo conjunta os critérios de validade
juridica, social e ética. Saber se uma norma atribuida ¢ uma norma de direito fundamen-
tal depende, portanto, da argumentagio referida a direitos fundamentais que a sustente.
Séo, assim, indiretamente estabelecidas.®

Analisada a questdo da identificagdo dos direitos fundamentais, passa-se a descre-
ver seus efeitos. Os direitos fundamentais “desfrutam de um regime constitucional proprio
e fortalecido™, que envolve a sua prote¢do como clausulas pétreas (art. 60, § 4°, IV, da
CRFB), “impondo limites para a deliberagdo das maiorias politicas™, mesmo as mais qua-
lificadas, bem como o reconhecimento da sua aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1°, CRFB).

Essa norma de aplicabilidade imediata significa, segundo Dimoulis e Martins,
em primeiro lugar, que os direitos fundamentais vinculam todas as autoridades do
Estado, incluindo o Poder Legislativo, que ndo pode restringir um direito fundamental
de forma néo permitida pela propria Constituicdo, sob o pretexto de que detém legitima-
¢do democratica. Em segundo lugar, determina essa norma que os titulares dos direitos
fundamentais ndo precisam aguardar autoriza¢do, concretizagdo ou outra determinagdo
estatal para poder exercer seus direitos fundamentais, de maneira que, se o legislador
for omisso em regular e/ou limitar esse direito, este poderd ser exercido imediatamente
em toda a extensdo que a Constituicdo define, sendo o Poder Judicidrio competente
para apreciar casos de sua violagdo. “Em outras palavras, o § 1° do art. 5° deixa claro
que os direitos fundamentais ndo sdo simples declaragdes politicas ou programas de
acao do poder publico e tampouco podem ser vistos como normas de eficacia limitada
ou diferida>* Mesmo no caso dos direitos fundamentais sociais e difusos é equivocado
tratar como normas programaticas, consistindo sua aplicacao imediata, primeiro, na
obrigagdo do legislador de cumprir imediatamente seus deveres de regulamentagio e,

35 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, 2017. p. 68-69.

36 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, 2017. p. 72-74. “Uma norma é uma norma de direito
fundamental atribuida quando, para sua atribui¢do a uma disposi¢ao de direito fundamental, é possivel uma cor-
reta fundamentagao referida a direitos fundamentais” (p. 83).

37 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, 2016. p. 84-85.
38 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, 2016. p. 89.

39 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, 2014. p. 95-96. Uma
das garantais fundamentais, constante do art. 5°, LXXI, é o mandado de injungdo, que sera concedido sempre que
a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constituionais.
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segundo, no dever dos tribunais de obriga-lo a respeitar essa norma e, eventualmente,
suprir sua deficiéncia por meio do controle de constitucionalidade (inconstitucionali-
dade por omissdo legislativa) e das demais garantias fundamentais.*

Encontra-se no direito constitucional, asseveram Dimoulis e Martins, a ideia
da supremacia ou da prevaléncia dos direitos fundamentais.*' Os direitos humanos
que encontram respaldo constitucional positivo transformam-se em direitos funda-
mentais, ou seja, normas juridicas supremas dentro do Estado que vinculam todas as
autoridades constituidas.*

O reconhecimento de um direito como fundamental implica a atribuigdo ao
mesmo de um contetido minimo essencial® diretamente deduzivel da Constitui¢do,
uma barreira intransponivel, sem a qual, o direito seria irreconhecivel ou impraticavel,
resultando na imposi¢ao de certos deveres elementares para os poderes ptblicos, come-
¢ando pela proibi¢ao de discriminagao, pelo dever de ndo regressividade e pelo correlato
dever de cumprimento progressivo.* De outro lado, ha um contetido adicional, aberto
e indeterminado, sujeito a configuragio legislativa.

Em suma, ndo é dado ao legislador o poder de ndo desenvolver os direitos fun-
damentais (omissdo) ou de impor restrigdes arbitrarias. E nitida a passagem do Estado
Legislativo de Direito liberal e seu principio da “reserva da lei” para o Estado Constitu-
cional de Direito, que impde a “reserva da lei proporcional”

E amplamente aceita na doutrina e na jurisprudéncia a ideia de que, ao lado
do efeito vertical (contra o Estado), ha o efeito horizontal, que consiste na aplicagdo
dos direitos fundamentais perante terceiros, nas relagdes entre particulares®, cujo

40 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, 2014. p. 97-98. Releva
aqui enfatizar, com Gerardo Pisarello que, “no son las garantias concretas que se asignan a un derecho lo que determi-
nar su cardcter fundamental sino a la inversa: es su consagracion positiva en aquellas normas consideradas fundamen-
tales lo que obliga a los operadores juridicos a maximizar, bien por via interpretativa, bien por medio de reformas, los
mecanismos que permitan su proteccion” (PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias: elementos
para uma reconstruccion. Madrid: Trotta, 2007. p. 81). Isso ndo obsta, segue o autor, que o alcance concreto dependa
do que os proprios ordenamentos estipulem. O certo, contudo, ¢ que, na medida em que nenhuma destas particuli-
dades responde a inalteraveis caracteristicas estruturais sendo a decisoes de politica legislativa, sempre sera possivel
inserta-las em uma dogmatica tendencialmente unitaria para todos os direitos, que reflita sua continuidade axiol6-
gica e estrutural (p. 82). A justiciabilidade ou exigibilidade judicial de um direito fundamental (dimensao subjetiva)
ndo é uma questdo de tudo ou nada, sendo um conceito graduével, que varia de acordo com o contexto e que nao se
esgota, em todo caso, na possibilidade de que um 6rgéo jurisdicional sancione diretamente ao 6rgao remisso ou que
outorgue uma prestagao incondicional a qualquer pessoa que a solicite em qualquer circunstancia (p. 88-89).

41 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, 2014. p. 20.

42 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, 2014. p. 29.

43 Cf, entre outras, a obra de SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restri-
codes e eficicia. 2. ed. 4. tir. Sao Paulo: Malheiros, 2017. Ressalta esse autor a diferenca entre as clausulas pétreas,
que tornam intangiveis os direitos as reformas da Constitui¢do, destinando-se, portanto, ao poder constituinte de-
rivado, e de outro lado o conteudo essencial, destinado ao legislador ordindrio na sua tarefa de concretizador dos
direitos fundamentais (p. 24). Robert Alexy (In: Teoria dos Direitos Fundamentais, 2017. p. 295-296 e 301), fala
da garantia do conteudo essencial dos direitos fundamentais, explicitada no art. 19, § 2° da Constitui¢ao alema,
como “restri¢do das restri¢des”, e conclui que essa norma fornece mais uma razéo a favor da vigéncia da méxima
da proporcionalidade, limite da restringibilidade de direitos fundamentais.

44 PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias, 2007. p. 81-85. Todos os direitos fundamentais
exigem concregdes legislativas, e isso pode condicionar o maior ou menor grau de justiciabilidade, mas isso nio
impede que tenham um conteudo constitucional minimo, indisponivel, suscetiveis de algum tipo de tutela jurisdi-
cional inclusive em caso de inexisténcia de regulagao legal (p. 84).

45 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, 2017. p. 528.
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fundamento normativo no Brasil, na compreensido Dimoulis e Martins, pode ser en-
contrado no art. 5°, § 1°, que vincula o Estado como um todo, incluindo o Judiciario,
aos direitos fundamentais.*®

A afirmacio de um direito fundamental gera deveres correlatos — e por isso funda-
mentais—para o Estado e para os particulares.”” Os deveres fundamentais sdo o lado passivo
dos direitos humanos alheios.”® Os sistemas constitucionais, a exemplo do alemio e do
brasileiro (art. 5°, § 1°), afirmam o principio da vigéncia imediata dos direitos humanos.
Importa ndo esquecer que todo direito subjetivo se insere numa relagdo entre sujeito ativo
e sujeito passivo. Assim, pois, ensina Comparato, quem fala em direitos fundamentais
estd, implicitamente, reconhecendo a existéncia correspectiva de deveres fundamentais.
Portanto, se a aplicagdo das normas constitucionais sobre direitos humanos independe da
mediacgio do legislador, 0 mesmo se deve dizer em rela¢iao aos deveres fundamentais.”

Na jurisprudéncia, José Isaac Pilati*® refere o acérddao no RE 183895/MG do STE,
relatado pelo Ministro Néri da Silveira, que atribui eficicia imediata ao principio da fun¢éo
social da propriedade. A func¢do socioambiental consiste numa gama de deveres funda-
mentais inerentes ao exercicio do direito de propriedade. Comparato destaca a propriedade
com fun¢ao social como dever fundamental do proprietario, correlato ao direito funda-
mental de acesso a propriedade (pelos ndo proprietarios), dever este exigivel tanto pelo
particular quanto pelo Poder Publico. Assim, “com relagdo aos demais sujeitos privados,
o descumprimento do dever social de proprietario significa uma lesdo ao direito funda-
mental de acesso a propriedade, reconhecido doravante pelo sistema constitucional””!

4. A COMPREENSAO INTEGRAL E INTERDEPENDENTE DOS
DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

Sobre a relagio entre os direitos humanos e direitos fundamentais, Marcelo Neves
aponta que a nogao de direitos do homem ou direitos humanos, quando surgiu no
ambito das revolucdes liberais, referia-se a direitos de toda e qualquer pessoa humana
e distinguia-se do conceito de cidadania, que dizia respeito aos direitos dos membros
de uma determinada coletividade politica e, mais precisamente, de um Estado. Essa
situagdo passou a ter certa relevincia na semantica mais recente dos direitos humanos,
conforme a qual, esses direitos implicam direitos civis (liberdades negativas), politicos
(liberdades positivas, na distingdo de Berlin) e sociais (“direitos a prestagdo em senti-
do estrito”, na terminologia de Robert Alexy ou droits-créances, em contraposi¢ao aos
droits-libertés, na linguagem de Ferry e Renaut).”

46 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, 2014. p. 108.

47 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana, 2016. p. 85.

48 COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade, 1997. p. 96.

49 COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade, 1997. p. 96.

50 PILATI, José Isaac. Propriedade e fungio social na pés-modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 131.

51 COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade, 1997. p. 97. Nes-
sa hipotese, as garantias ligadas normalmente a propriedade, notadamente a de exclusdo das pretensoes possesso-
rias de outrem, devem ser afastadas (p. 97).

52 NEVES, MARCELO. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: WMF Martins Fortes, 2009. p. 249-250.

79



REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO - 2019

Mais tarde, de acordo ainda com Neves, especialmente tendo em vista a influén-
cia da experiéncia tardia da Alemanha com o constitucionalismo,

[...] passou a ser usada a expressdo “direitos fundamentais”, para referir-se a direitos
positivados e garantidos nas constitui¢oes estatais. Mas o contetido desses incluiam
tanto os direitos particulares de cidadania no sentido classico quanto os direitos
humanos. Passou a ser proposta, entdo, uma distin¢do entre direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos pelos Estados e direitos humanos protegidos in-
ternacionalmente, estes afirmados inclusive contra os Estados. Os seus conteudos,
porém, entrecruzam-se na categoria de direitos civis, politicos, sociais e novos di-
reitos (os coletivos e os referentes a “agdo afirmativa”).*

Assim, embora os contetidos “praticamente coincidam’, os direitos humanos dizem
respeito ao direito internacional, enquanto os direitos fundamentais referem-se aos direi-
tos positivados nas Constituicdes dos paises, de modo que “a diferenca reside no 4mbito
de suas pretensoes de validade. Os direitos fundamentais valem dentro de cada ordem
constitucional estatalmente determinada”* Sdo os direitos humanos positivados no orde-
namento juridico interno dos Estados nacionais por meio da sua “constitucionalizagdo™.

Acerca da evolugio histérica dos direitos fundamentais, impende tecer algumas
consideragdes criticas a teoria das “geracdes’, que, apesar de didética, ndo resiste a uma
andlise mais profunda do processo historico.

Dimoulis e Martins lembram que muitos autores referem-se a “geragées” dos
direitos fundamentais, afirmando que sua historia é marcada por uma gradacéo, sendo
essa a visdo que predomina na doutrina brasileira dos ultimos anos, porém tal opgédo
terminoldgica (e tedrica) ¢ bastante problematica e contém graves equivocos, ja que a
ideia de geragdes sugere uma substituicdo ou superagdo da cada geragio pela posterior,
quando a Constitui¢do inclui direitos de todas as “geragdes”, evidenciando o carater
cumulativo dos direitos.

Além disso, o termo geragdo nao é cronologicamente exato, porque o Estado
moderno nasce para oferecer aos cidadios seguranca, tanto no sentido juridico (uni-
ficacdo da legislacdo e centralizacdo do poder), como no sentido fisico (protecdo das
pessoas pelos drgdos de seguranca interna e externa), consistindo tanto uma promessa

53 NEVES, MARCELO. Transconstitucionalismo, 2009. p. 250. Gerardo Pisarello registra que a expressdo “di-
reitos sociais” pertence sobretudo ao 4mbito da filosofia politica e juridica e do Direito Constitucional, enquanto
no Direito Internacional costuma ser mais usual a formula “direitos econdmicos, sociais e culturais” (PISARELLO,
Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias: elementos para uma reconstruccion. Madrid: Trotta, 2007. p. 11).
54 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo, 2009. p. 253. Propde o autor que os direitos humanos sejam de-
finidos primariamente como expectativas de inclusdo juridica de toda e qualquer pessoa na sociedade (mundial)
e, portanto, de acesso universal ao direito enquanto subsistema social (p. 252-253), o que remete a formulagdo de
Hannah Arendt sobre “direito a ter direitos”, sublinhando Neves que a questdo dos direitos humanos perpassa
hoje todos os tipos de ordens juridicas no sistema juridico mundial de niveis multiplos: estatais, internacionais,
supranacionais, transnacionais e locais (p. 256-257).

55 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protegiao do ambiente, 2008. p. 143.

56 A exemplo de Celso Lafer (In: A reconstrugao dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1988) Esse autor refere-se, no processo de afirmagéo histérica
dos direitos humanos, aos direitos de terceira “geragio” como aqueles cujos sujeitos ndo sdo os individuos na sua
singularidade, como os direitos civis e politicos de primeira “gerado”, mas os grupos humanos, como o povo e a
propria humanidade (p. 131).
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crucial quanto uma prestagéo estatal, com correspondente custo or¢amentério. Além do
mais, os direitos sociais foram garantidos ja nas primeiras Constituigoes e Declaragoes
do século XVIII e de inicios do século XIX, como o ensino fundamental ou a instru¢do
primdria gratuita, muito antes da chamada crise do Estado liberal da primeira metade
do século XX, apontada pelos adeptos da terminologia das geracdes como a responsavel
histdrica pelo surgimento da suposta geragdo de tais direitos. Em que pese o or¢amento
dedicado ao financiamento dos direitos sociais tenha aumentado ap6s a segunda guerra
mundial, isso foi uma alteragdo quantitativa. Parte crescente da doutrina refere-se ao
termo dimensdes, porém os autores preferem reserva-lo aos aspectos ou fungdes obje-
tivo e subjetivo dos direitos fundamentais, optando por utilizar os termos “categorias”
ou “espécies” de direitos fundamentais.””

Ja Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer adotam o termo “dimensao” em vez de “gera-
¢40” por entenderem que as dimensdes dos direitos fundamentais (expressdes dos direitos
humanos na esfera interna), materializam, na sua esséncia, os diferentes conteuidos
normativos que conformam o principio da dignidade da pessoa humana, reclamando
compreensdo integrada e interdependente, incompativel com um sistema de preferéncias,
acentuando a Idgica cumulativa, dai falar-se em uma nova dimensédo ecoldgica para a
dignidade humana, em vista especialmente dos novos desafios de matriz ambiental que
expdem existencialmente o ser humano ao cendrio contemporaneo de riscos ecolédgicos,
visando inclusive a prote¢dao das futuras geragdes.”

Nessa perspectiva, a Declaracao e Programa de A¢do de Viena (1993), promulga-
da na 2# Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, estabeleceu, no seu art. 5°, que
“todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis, interpedendentes e inter-relacio-
nados”, reconhecendo que “as diferentes dimensoes de direitos humanos — o que também
se opera em relagdo aos direitos fundamentais — conformam um sistema integrado da
dignidade humana’, conjugando-se e fortalecendo-se mutuamente.*

Fensterseifer realca a tese da indivisibilidade e interdependéncia dos direitos fun-
damentais de todas as diferentes dimensdes, consignando que a harmonia do sistema
da dignidade humana é medida indispensavel a uma tutela integral e efetiva da pessoa,
ndo obstante a inevitavel existéncia de conflitos ou colisdes entre direitos fundamentais.®
Cita a critica de Cal¢ado Trindade a concepgao de “geracdes de direitos humanos” des-
tacando a natureza complementar de todos eles, pontuando que por tras da perspectiva

57 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, 2014. p. 23-24.

58 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Principios do direito ambiental. 2.ed. Sao Paulo: Sarai-
va, 2017.p. 65 e 67.

59 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protegao do ambiente, 2008. p. 94-95. Fernando Lopez
Ramon pondera que a partir de plataformas ecologistas nao ha nem deve haver ruptura nem com a tradigao liberal
nem como as aportagdes sociais (In: LOPEZ RAMON, Fernando. Politica ecolégica y pluralismo territorial: en-
sayo sobre los problemas de articulacion de los poderes publicos para la conservacion de la biodiversidad. Madrid:
Marcial Pons, 2009. p. 275).

60 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protegio do ambiente, 2008. p. 98. Por 6bvio que ha
tensionamentos e conflitos entre os direitos fundamentais das diferentes dimensdes - de que é exemplo a “tensio
dialética permanente entre a prote¢ao ambiental e o desenvolvimento econdmico” (p. 100), mas tal colisio “toma
sempre uma formatagio dialética e integrativa, com o intuito de ajustar-se de forma mais adequada a tutela da
dignidade humana” (p. 144).
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“fantasiosa” das geragdes, estd uma visdo fragmentaria dos direitos humanos, que tem
operado a postergacdo da realizagdo de alguns deles. Contra tal mal, observa Fenstersei-
fer, a tese da unidade e indivisibilidade dos direitos humanos — e 0 mesmo ocorre com os
direitos fundamentais — “¢ o melhor antidoto, rompendo com qualquer hierarquizagao ou
prioriza¢do da realizagdo de direitos humanos em razao da sua precedéncia geracional”.*!

Gerardo Pisarello, em sintonia, defende a (re)construgdo unitaria dos direitos
fundamentais, a partir da interdependéncia e indivisibilidade de todos os direitos civis,
politicos, sociais e ambientais, tanto em termos axioldgicos como estruturais, a despeito
de conflitos eventuais que possam ser suscitados entre esses direitos. A assungio, segundo
Pisarello, do carater poliédrico dos direitos fundamentais permitiria assumi-los, igualmen-
te, como direitos a0 mesmo tempo positivos e negativos, em parte prestacionais e em em
parte ndo prestacionais, custosos e nio custosos, com um conteudo exigivel ex constitu-
cione e com um conteido de configuragdo legal, com uma dimensio objetiva e com uma
dimensao subjetiva, com uma estrutura de mandatos e principios diretivos e de direitos
exigiveis em juizo. Essa caracterizacdo tornaria possivel o aperfeicoamento conjunto de
suas garantias, entendidas como os mecanismos ou técnicas predispostos para sua pro-
tedo, e o reconhecimento da equivaléncia potencial em seus mecanismos de prote¢do.®

Herrera Flores ressalta a necessidade de perceber o fendmeno dos direitos huma-
nos em sua complexidade, defendendo uma perspectiva integradora. “Sé ha uma classe
de direitos para todas e todos: os direitos humanos. A liberdade e a igualdade sdo as duas
faces da mesma moeda”® A partir de uma concepgao integral do humano, mental e cor-

61 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e prote¢ao do ambiente, 2008. p. 98. Da mesma forma
que ocorre com a evolugdo dos direitos fundamentais, as dimensoes do Estado de Direito se agregam e se
somam, num processo historico permanente e cumulativo, evoluindo para a forma mais adequada a tutela da
dignidade humana (p. 99).

62 PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias, 2007. p. 111-112. Nessa obra, o autor sustenta que
apesar do discurso técnico-juridico, a desvalorizagdo dos direitos sociais se assenta mais em preconceitos ideoldgicos,
impondo-se a critica a quatro teses que moldam a percepg¢ao dos direitos sociais e incidem na sua protegao debilitada,
e que sdo, na realidade, mitos liberais difundidos no mainstream politico e juridico, todos suscetiveis de refutagéo, a
qual o autor se dedica ao longo do livro. A primeira ¢ historica e toma-os como direitos de segunda ou terceira gera-
¢do, tardios, passando dessa descrigdo a prescrigio, no sentido de que se esses dirietos nao se materializam, isso é fru-
to do inexoravel impulso da evolugao histérica, a depender da légica evolucionista das garantias ou do crescimento
econdmico. O mito normativo, axiolégico ou de Filosofia dos direitos afirma que os direitos civis e politicos estariam
conectados com a dignidade, e assim com a liberdade, a seguranca e a diversidade cultural e politica, enquanto os
direitos sociais seriam correlacionados com a igualdade e portanto com a homogeneidade social e cultural, de sorte
que escolher equivaleria a pronunciar-se de maneira prioritaria. J4 para o mito teérico, da diferenca estrutural, os
direitos sociais levam gravado um cédigo genético: o de serem prestacionais, caros, de indeterminada configuragao
e incidéncia coletiva, o que dificultaria sua tutela. Por fim, no plano da dogmitica, a tese, corolaria das demais, é de
que, ja que sdo secunddrios no plano axioldgico, e apresentam no plano tedrico uma estrutura diferente dos classicos
direitos, os ordenamentos juridicos dispensam prote¢ao menor, de modo que a conclusao é de que os direitos sociais
ndo seriam fundamentais nem exigiveis, mas programaticos e dependentes de operacionalizagao pelo legislador de
turno. Embora néo caiba aqui estender-se na andlise da obra, destaca-se que os direitos classicos, civis e politicos, de-
mandam prestagdes publicas e também sao custos (a exemplo da manutencao da seguranca, das estruturas politicas
e eleitorais), e que os direitos sociais sdo direito de liberdade fatica ou real, ndo havendo oposi¢io entre liberdade e
igualdade. Essa releitura teérica é necessaria, juntamente com as praticas e reivindicagdes sociais, para a reconstrugao
e democratizagdo da tutela dos direitos fundamentais, que depende do aperfeicoamento das garantias, num sistema
multi-institucional (quanto aos sujeitos encarregados de prote¢ao) e multinivel (de escalas em que a tutela pode ter
lugar) e do aprofundamento dos espagos democréticos de participagdo e deliberagao (menos institucional), como
forma de tutela que envolve os préprios titulares dos direitos.

63 HERRERA FLORES, Joaquim. A (re)invengdo dos direitos humanos. Florianépolis: Fundagio Boiteux,
2009. p. 74. Amparando-se no economista Amartya Sem, afirma que ja nao se deve falar somente do “valor da
liberdade”, mas da “igualdade da liberdade™ todo mundo é importante, e a liberdade que nos é garantida deve ser
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poral, é preciso ter uma concepgio integral dos direitos, que supere a dicotomia classica
entre direitos individuais e direitos sociais, econdmicos e culturais.®* Cristiane Derani,
por sua vez, considera que a compreensio nova e inovadora dos direitos fundamentais,
que exercem fung¢des ndo so6 limitativas, mas também ag¢des constitutivas, operadas tanto
pelo Estado como pelos agentes privados, “estd pautada numa premissa essencial, a de

que as liberdades individuais sao indissociaveis das liberdades sociais ou coletivas”

Impde-se, pois, a compreensdo e convivéncia integrada dos direitos fundamentais
ditos de “primeira geragdo’, integrantes do constitucionalismo liberal, como os direitos
individuais de liberdade, com os direitos ditos de “segunda gera¢do’, direitos sociais como
a educagdo, a saude e ao trabalho, e, também, com aqueles considerados de “terceira ge-
racdo’, ai incluidos o direito coletivo ou transindividual ao meio ambiente assegurado
pelas Constituigdes contemporaneas e objeto de crescente prote¢do inter e transnacional.

Merece énfase, aqui, o pensamento de Gregorio Peces-Barba Martinez, que de-
senvolve andlise diacronica da formagdo da ideia de direitos fundamentais, para alcancar
a sua compreensdo, isto ¢, a visdo integral do seu fundamento (a resposta adequada ao
“por que”) e do seu conceito (resposta adequada ao “para que”), superando as negagdes
e evitando os reducionismos e visdes parciais tanto na metodologia, esforcando-se em
superar a dialética jusnaturalismo-juspositivismo, quanto nos contetdos, evidenciando a
necessaria complementariedade e a coeréncia interna das aportacgdes liberal, democratica e
socialista, isto é, os direitos como nao interferéncia, como participagdo e como presta¢ao.*

De acordo com Peces-Barba Martinez, os contetidos dos direitos se formam
atualmente a partir de trés aportagdes, que supéem pontos de vista ideoldgicos, éticos
e politicos globais, que sdo as aportagdes liberal, democritica e socialista, e anota que
alguns tém falado de geragdes de direitos humanos para referir-se ao ritmo temporal
sucessivo das mesmas, o que no seu entender é uma terminologia discutivel, porque
poderia entender-se que as geragdes chegam a extinguir-se e sdo substituidas pelas se-
guintes, se levarmos o termo a seus ultimos extremos. Mas se for entendido que “las
anteriores siguen vivas y se integran com las nuevas”, estamos na quarta geragao, funda-
mentada no valor solidariedade ou fraternidade, se a liberal, a democratica e a socialista
forem consideradas autonomamente.*’

garantida a todos, de modo que o problema ndo reside, entdo, em decifrar teoricamente quais os direitos sdo os
mais importantes, mas em entender que, desde as suas origens, a luta pela dignidade possui um carater global, ndo
parcelado (p. 41 e 74-75). “A luta pela dignidade é o componente ‘universal’ que nds propomos. Se existe um ele-
mento ético e politico universal, ele se reduz, para nos, a luta pela dignidade, de que podem e devem se considerar
beneficidrios todos os grupos e todas as pessoas que habitam nosso mundo” (p. 75).

64 HERRERA FLORES, Joaquim. A (re)invencao dos direitos humanos, 2009. p. 84. Para tanto, reivindica-se,
além da autonomia, trés tipos de direito: 4 integridade corporal; a satisfagao de necessidades; e de reconhecimento
(de género, étnicos, culturais, em definitivo, direitos & diferenca). A esse respeito, entende Daniel Sarmento (In:
Dignidade da pessoa humana, 2016) que o contetdo da dignidade humana contém o valor intrinseco da pessoa, a
autonomia (publica e privada), o minimo existencial e o reconhecimento.

65 DERANI, Cristiane. Direito ambiental Econdmico. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 208. A realizagao do in-
dividuo néo é passivel de ser alcancada sem a concreta difusao das liberdades pela sociedade como um todo (p. 208).
66 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales: teorfa general. Madrid: Univer-
sidad Carlos III de Madrid, 1995. p. 101. Desde o ponto de vista do “para que”, da fungio, os direitos aparecem na
perspectiva histérica como direitos de nao inteferéncia, de participagao e de crédito ou prestacionais (p. 199).

67 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales, 1995. p. 182-183.
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Para Peces-Barba Martinez, esses novos direitos humanos de quarta geragdo
sdo produtos do processo de especificagao®® (terminologia proposta por Bobbio) dos
direitos em relagdo aos conteudos, pois lhe parece discutivel e pouco ajustada ao pro-
cesso histdrico a corrente que identifica em uma unica primeira geragio as aportagdes
liberal e democrética.” Toma, igualmente, a dignidade humana como raiz da morali-
dade dos direitos humanos fundamentais’. Quando se fala nesses direitos, refere-se ao
mesmo tempo a pretensdo moral justificada sobre tragos derivados da ideia de dignidade
humana, necessarios ao desenvolvimento integral do homem. Esta é a base ética, a di-
mensdio valorativa fruto de uma reflexdo sobre a realidade, formada por fatos historicos,
que vai fundamentar os direitos fundamentais.”

Para se falar em pretensdo moral justificada, é necessario que, desde o ponto de
vista de seus contetidos, seja generalizavel, suscetivel de ser elevada a lei geral, isto é,
que tenha um contetudo igualitario, atribuivel a todos os destinatarios possiveis, sejam

os genéricos “homem”, “cidaddo”, ou os situados “trabalhador”, “mulher”, “administra-
0, “usudrio ou consumidor”, “portador de deficiéncia” ou “crianca” Essa exigéncia se
comunica com a terceira das condi¢des para a existéncia de um direito fundamental, de

carater fatico, propria da realidade social.”?

68 A fundamentagdo dos direitos fundamentais consiste no material historico que explica a sua evolugio até a
atualidade e sobre o qual se construird uma fundamentagio racional (ponto de chegada, e nio o contrario). Pe-
ces-Barba Martinez propde-se a desenvolver essa tarefa desde trés perspectivas: 1) os modelos iniciais de direitos,
inglés, americano e francés, e suas matizes, diferengas e elementos comuns; 2) a evolugao historica até a atualidade,
através de quatro linhas de compreensao: a positivagdo, a generalizagdo, a internacionalizagio e a especificagdo, que
permite uma radiografia bastante completa do processo que explica o estado atual dos direitos fundamentais; e,
por fim, 3) o estudo dos contetidos e o sentido que tém as aportagdes sucessivas, liberal, democratica e socialista,
que permitem entender os direitos fundamentais em sua integralidade (p. 144-146). O processo de especificagio
se produz em relagdo aos titulares e em relagdo aos contetidos. Quanto aos titulares, considera os direitos mais
vinculados as pessoas concretas, julgando relevantes algumas situagoes que exigem tratamento especial (mulheres,
criangas, portadores de necessidades especiais, emigrantes, consumidores, usudrios de servigos publicos, entre
outros), supondo uma diferenga com os modelos genéricos de destinatarios dos direitos fundamentais. Em relagio
aos conteudos, traz nova aportagdo de valores, conectados com a solidariedade, e produzem novos direitos (p.
180-183). Todos esses enfoques tendem ao mesmo fim, o de extrair da histéria sua racionalidade, ainda que essa
seja provisoria e nao definitiva, para ensaiar uma fundamentagao que seja racional, mas que tenha em conta os
elementos histdricos (p. 200). Em outras palavras, os direitos nao surgem na razao como expressao da natureza,
mas como resposta, como disenso frente a uma situagao de fato, que provoca uma reagio intelectual que gera
valores que fundamentam cada direito (p. 201).

69 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales, 1995. p. 183.

70 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales, 1995. p. 189. J4 a independéncia
ou a autonomia serd a meta da pretensao moral justificada (p. 189). Aponta o autor que ja nas origens do consenso
sobre os direitos fundamentais, no contexto do incipiente constitucionalismo liberal que visava a limitagao do
poder politico frente a uma situagao fatica que se rechagava, produzir-se-ao as primeiras concregdes (positivagoes)
referentes ao pensamento, a consciéncia e as garantias processuais, cuja “vinculagio serd com valores centrais da
dignidade humana” (p. 142).

71 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales, 1995. p. 102 e 143. Para esse
autor, o termo “fundamental” é a forma linguistica que abarca de forma mais precisa e procedente todas as dimen-
soes do fenomeno desses direitos em sua integralidade, estendendo-se a todas as possiveis facetas, sem incorrer em
reducionismos (p. 36-38).

72 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales, 1995. p. 109.

73  Essa condi¢ao excluiria o direito de propriedade como direito fundamental, isto é, como possivel apoio na
moralidade dos direitos humanos, embora seja suscetivel de juridificagdo e muito importante nas sociedades mo-
dernas (p. 111). Peces-Barba Martinez sustenta que sera um resultado importante do processo de generalizagio
dos direitos humanos (consistente no ajuste entre a afirmagao tedrica liberal da igualdade dos direitos naturais e
a sua pratica restritiva), processo no qual se inclui a evolugao até o fim da escravidao, a consagragao do sufragio
universal, e o direito de associagao, a progressiva tomada de consciéncia de que a propriedade nao pode ser uma
pretensdo justificada, base ética de um direito fundamental, porque nao pode ser estendida a todo o mundo. Ao
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No mesmo diapasao, disserta Gerardo Pisarello que, em um plano axioldgico, o
que indica o carater fundamental de um direito é, antes de tudo, sua pretensio de tutela
de interesses ou necessidades vitais ligados ao principio da igualdade.

Es el caracter generalizable a todas las personas de los intereses y necesidades en juego,
precisamente, lo que convierte un derecho fundamental en un derecho inalienable e
indisponible para el poder y lo que lo opone a los privilegios, por naturaleza selectivos,
excluyentes y, por tanto, removibles. Derechos fundamentales y derechos humanos o
derechos de las personas podrian revestir, desde esta perspectiva axiologica o valora-
tiva, un significado similar.”

Os direitos fundamentais supéem igualmente a dimensdo normativa, a do Di-
reito Positivo, apoiada no aparato coercitivo do Estado, ante a necessidade de eficacia
social, para que as fung¢des atribuidas (o “para que”) possam ser reais. Os direitos
fundamentais constituem um subsistema dentro do sistema juridico: o Direito dos
direitos fundamentais.”

La dimension juridica no es un anadido a unos derechos que son autosuficientes s6lo
con su aspecto ético, sino que és un elemento inseparable para la misma existencia
de éstos. Llegamos también desde aqui a la conclusion de que la identificacion de los
derechos, lo que hemos llamado su comprension, no se agota en la respuesta al por
qué, sino que exige, sin duda, la respuesta al para qué, y ésta sélo se puede dar desde
el Derecho positivo.”

Nao se quer com isso defender, evidentemente, que com a positivagao se decide
o que é moral. Essa positivacdo “extrema’, como defendido por Hobbes, que nio deixa
espag¢o para uma moralidade auténoma que se positiva, ndo se coaduna com a teoria
dos direitos fundamentais. Pode-se falar de reducionismo positivista tedrico, quando se
sustenta que os direitos so existem por sua criagdo no Direito Positivo, sdo apenas ex-
pressao do soberano, da vontade geral, sendo o oposto do jusnaturalismo, ndo tomando
em considerag¢do ou nio valorando as dimensdes éticas prévias que servem para formar

carecer de generalidade, nao ¢ um direito igual de todos os seres humanos, e esse debate moral se trasladara ao
Direito positivo, de onde a propriedade sera excluida do nucleo central dos direitos a nivel internacional (vide a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, que o relega a seu protocolo adicional) e nacional, mencio-
nando Peces-Barba Martinez a Constitui¢do Espanhola de 1978, que exclui a propriedade da protecdo do direito
de amparo e permite sua delimitagdo de acordo com a lei, o que na pratica suporia sua desconstitucionalizagao,
salvo no conteudo essencial (p. 170). Essa posi¢ao, coerente sob o ponto de vista da teoria dos direitos fundamen-
tais, é compartilhada por Luigi Ferrajoli (cf., para uma analise mais aprofundada, o artigo de Marcos Leite Garcia e
Sérgio Ricardo Fernandes de Aquino, “A propriedade é um direito fundamental?”, 2016). A Constitui¢do Federal
brasileira, porém, garante o direito no catalogo dos direitos fundamentais, sendo, portanto, o direito de proprieda-
de formalmente fundamental no Ordenamento Juridico Brasileiro, e nao apenas subjetivo ordinario, em que pese
poder ser conformado pelo legislador ordinério, sobretudo frente a sua fungao socioambiental constitucionalmen-
te reconhecida, desde que garantido o niicleo essencial do direito.

74 PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias, 2007. p. 80. Todavia, a conexao entre pers-
pectiva axioldgica externa e perspectiva dogmatica interna ndo ¢ total nem, muitas vezes, necessaria. Os orde-
namentos juridicos internos podem considerar como de maior relevéancia, incorporando em suas Constituigoes,
interesses e necessidades discriminatdrios e excludentes, sempre criticaveis e impugnaveis de um ponto de vista
axioldgico, externo. Cita como exemplo a Constitui¢ao dos Estados Unidos, que consagra como fundamental o
direito a portar armas (p. 80-81).

75 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales, 1995. p. 109 e 199.

76 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales, 1995. p. 199. A propésito, giza o
autor a contradicao (dificil de salvar teoricamente) presente em todo o jusnaturalismo racionalista, que reclama a
necessidade da positivacdo para plenitude e maior eficicia dos direitos, isto é, a defesa a0 mesmo tempo do Direito
Natural e de sua Positivagao (Direito Positivo), avultando a lei como garantia de liberdade (p. 152 e 156).

85



REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO - 2019

a mesma ideia de direitos humanos.”

O processo de positivagdo supde, afirma Peces-Barba Martinez, a corre¢do do
reducionismo jusnaturalista, mas aceitando a existéncia de uma moralidade dos direitos,
que ele chama de filosofia dos direitos fundamentais.”

En cuanto son asumidos esos valores por el poder, estamos en la dindmica de formacién
de los derechos, pero en cuanto se sostiene, creo que erréneamente, que es el poder
quien los crea, nos alejamos de la compleja construccion de los derechos fundamentales
y del equilibrio entre valores morales, poder politico y Derecho positivo, que exige una
autonomia de las tres dimensiones, las tres necesarias, pero sin que ninguna tenga una
hegemonia tltima sobre las demas.

El proceso de positivacion sélo se entiende desde este punto de vista, que respeta los
pasos y las etapas, ética, politica y juridica, sin pretender suprimir la identidad de nin-
guna de ellas, ni tampoco dominar desde ninguna de ellas. Sélo la ley, expresion juridica
de un poder politico, expresion de la voluntad popular, puede positivizar la moralidad
de los derechos, y ese modelo de positivacion es el que representa Locke.”

Destarte, todos os textos constitucionais que interiorizam pretensdes morais
justificadas como valores ou principios politicos, acolhem como Direito Positivo os
direitos fundamentais (teoria “trialista” ou integral dos direitos), os quais se desen-
volvem, se aplicam e se garantem por outras formas de produgdo normativa, como a
lei e a jurisprudéncia.®

77 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales, 1995. p. 55. Esse reducionismo faz
depender a existéncia dos direitos da lei, ndo s6 como fonte de sua positividade, sendo também de sua moralidade,
refletindo no Direito a filosofia geral do positivismo ideoldgico, que esvazia o Direito de qualquer referente moral e
os converte em meros instrumentos do poder, supondo em realidade o desaparecimento dos direitos fundamentais.
Nesse sentido, sdo mais uma negagdo do que uma redugéo desses direitos, podendo conduzir ao totalitarismo. J&
o reducionismo imprdprio ou pratico se refere a posigoes céticas e relativistas, de que serd exemplo Hans Kelsen,
fornecendo argumentos téoricos para nao se ocupar da fundamentagdo (por que) dos direitos, pois os valores sdo
subjetivos e relativos. Posigoes como de Kelsen e Alf Ross, que Peces-Barba Martinez situa entre o ndo cognoscitismo
ético, que arranca de Hobbes, de Hume ou de Max Weber, conduzem ao reducionismo positivista (p. 55-56).

78 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales, 1995. p. 156-157. Os direitos
fundamentais sdo a tltima fase de um processo que parte da moralidade (p. 49). Nao faz sentido falar do conceito
de um direito fundamental no qual nao possa encontrar uma raiz ética vinculada as dimensoes centrais da digni-
dade humana (p. 104).

79 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales, 1995. p. 157. O passo de Hobbes
a Locke ¢é o que representa 0 modelo de positivagao dos direitos, desde a moralidade ao Direito positivo através
da lei editada por um Poder Legislativo, expressdo de poder baseada no contrato, vendo-se aqui a conexdo entre
constitucionalismo, o governo das leis e os direitos fundamentais, embora desde que Locke a expressara até hoje,
a positivacao tenha experimentado substanciais variagoes (p. 157).

80 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales, 1995. p. 159. “Cuando esa mo-
ralidad [humanista de libertad e dignidad] pudiendo incorporarse al Derecho positivo, no lo esta en un momento
historico, estamos ante la moralidad critica, ante pretensiones morales justificadas que constituyen la filosofia de los
derechos humanos y que presiona, a través de los ciudadanos y de sus organizaciones, para que el Estado la asuma
como formando parte de su Derecho positivo. Parcialmente también se puede incorporar a través de las decisiones
de los jueces al interpretar temas de derechos humanos en zonas de textura abierta o de penumbra, aunque siempre
desde el problema y no de forma sistematica. EI Tribunal Constitucional, en recursos de inconstitucionalidad, puede
completar, desde dimensiones sisteméticas, derechos fundamentales al recoger pretensiones morales, convirtiendo
esa moralidad critica en legalizada. Incluso en recursos de amparo la resolucion reiterada en el mismo sentido de
casos concretos puede tener un efecto sistematico similar. Cuando ese proceso culmina estamos ante los derechos
fundamentales. Hay que decir también que un derecho fundamental, como toda norma de Derecho Positivo, no se
termina cuando alcanza ese status juridico, sino que entra em una dinamica de desarrollo, de interpretacién y de apli-
cacién que afecta al propio sentido y a la funcién de tal derecho. La accion de los operadores juridicos, en el desarrollo
legal, reglamentario o judicial de los derechos forma parte también del ambito de interés de la comprension de los
mismos en el analisis de su funcion. La comparacion entre creacion e interpretacion musical ya se hizo en el realismo
norteamericano y sirve para entender esta tltima fase que prolonga la bisqueda del para qué de los derechos, en la
accion de sus «intérpretes» y no sélo de sus «compositores»” (p. 105-106).
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Essa segunda exigéncia exclui o chamado direito & desobediéncia como fun-
damental, porque seria uma contradi¢do interna légica juridificar a possibilidade de
destrui¢do do Direito, e o seria muito mais o direito de resisténcia ou rebelido. Esses
sdo fatos, derivados em muitos casos de pretensdes morais justificadas, entre os quais
se encontra o Direito. Tampouco ¢é insuscetivel de jurificacdo o direito ao trabalho,
por impossibilidade, em virtude de um condicionamento externo, de manter a técnica
imprescindivel da obrigacao correlata,® vinculando-se, aqui, a terceira exigéncia dos
direitos fundamentais, que é a eficacia.

O modelo integral dos direitos humanos pressupde, finalmente, uma reflexao
sobre a realidade social para que os ideais morais e as normas juridicas dos direitos
fundamentais possam ser eficazes, arraigando-se na realidade. Supde os obstéculos ou
impedimentos extrajuridicos para a implantacéo real das pretensdes morais convertidas
em Direito dos direitos humanos. A justica e a validade necessitam da eficacia. E, princi-
palmente, o tema da escassez, que repercute na possibilidade de um contetido igualitario
dos direitos, e, consequentemente, mais em sua justica que em sua validade, afetando
a possibilidade de considerar a pretensdo moral como generalizavel, isto é, como apta
a ser convertida em lei geral. Peces-Barba faz questao de ressaltar que fala de escassez
em sentido forte, ou seja, “como bienes que no pueden en ningiin caso repartirse, porque
ese reparto nunca alcanza a todos. La suma total de esos bienes no se puede dividir para
que todos puedan participar de alguna manera en ella”. No entanto, o autor observa que
também se utiliza escassez em sentido mais amplo, em que cabe uma reparti¢io que
alcance a todos. Inclusive muitos direitos econdmicos, sociais e culturais, como o direito
a educacio, a satde ou a habitagdo, tém sua razio de ser precisamente numa agdo dos
poderes publicos para repartir uma escassez, que os particulares, titulares dos direitos,
néo poderiam alcancar com a lei do mercado. A escassez que impede a existéncia de
um direito fundamental é a primeira, e ndo a segunda, e é s6 a ela que Peces-Barba se
refere quando cuida da eficacia dos direitos humanos.®

A eficacia é um conceito ambivalente utilizado na teoria do Direito para assinalar
ainfluéncia - o impacto - do Direito sobre a realidade social, de seus niveis de obedién-
cia, ou, ao contrario, da realidade social sobre o Direito, a saber, do condicionamento da
justica ou moralidade das normas ou de sua validade ou legalidade por fatores sociais.
E essa hipdtese que Peces-Barba alude como terceiro elemento da compreensio dos
direitos fundamentais, que ndo séo s6 valor e norma.*

Moralidad o Justicia, Normatividad, término que me parece mas comprensivo que el de
legalidad, y eficacia son tres estratos imprescindibles, inseparables e inexplicables sin una

comunicacion entre ellos, para evitar reduccionismos y abarcar en toda su complejidad
el fendmeno de los derechos fundamentales.™

81 Hoje é dificil sustentar a tese do direito ao trabalho, assim como o direito a paz e ao desenvolvimento, como
fundamental, ante as condigdes econdmicas e sociais da sociedades atuais. (PECES-BARBA MARTINEZ, Grego-
rio. Curso de derechos fundamentales, 1995. p. 170).

82 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregério. Curso de derechos fundamentales, 1995. p. 108-109.
83 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales, 1995. p. 112.
84 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales, 1995. p. 58.
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Séo estas trés dimensoes, axioldgica (moralidade), politico-juridica (juridicidade) e
sociologica (eficicia), que permitem a compreensdo integral, superando os reducionismos
fundamentalista e funcionalista—dos direitos fundamentais. Essa compreensao integral
pressupde uma atividade intelectual integradora do que Peces-Barba Martinez chama
filosofia dos direitos e Direito Positivo. “Es un punto de encuentro entre Derecho y moral,
quizd el mds relevante de todos, mediado como veremos por el Poder, y que se sitiia en el De-
recho en el nivel superior del Ordenamiento y en la moral plante a los problemas centrales”®

Em suma, além de generalizavel, o direito fundamental deve ser exequivel. Para
que possa ser considerado fundamental, o direito analisado deve passar no “duplo teste” da
universalidade e da exequibilidade. Por essa razdo, ndo se pode admitir, tecnicamente, por
exemplo, um direito fundamental a felicidade, posto que se cuida de um conceito subjetivo.

Peces-Barba Martinez esclarece que se uma pretensio justificada moralmente na
dignidade humana e com aparéncia de direito fundamental em poténcia nao se pode
positivar, em nenhum caso, por razdes de validade ou de eficdcia, por néo ser suscetivel
de converter-se em norma ou por ndo poder aplicar-se por seu impossivel conteudo
igualitdrio, em situagdes de escassez, ndo se pode considerar essa fundamentagio re-
levante como a de um direito humano fundamental. Nesse tema, o espirito e a forga, a
moral e o Direito estdo entrelagados e a separa¢do os mutila. Citando Pascal, diz que
a justica sem a forca é impotente, e a forca sem a justica é tirdnica, sendo necessario
coloca-las juntas para que o justo seja forte e o forte seja justo, e os direitos humanos
fundamentais sdo uma forma de fazé-1o.*

5. CONCLUSAO

A histéria dos direitos fundamentais — hoje assim denominados—¢é também a
historia da luta pela dignidade humana. A dignidade da pessoa humana é a fonte dos di-
reitos fundamentais no Estado Constitucional Democratico de Direito contemporaneo,
daf a sua importancia como critério de identificagdo da jusfundamentalidade material
de direitos assegurados na Constitui¢do, ainda que ndo constantes do catédlogo do Titulo
II relativos aos direitos e garantias fundamentais.

O conceito antropolégico de pessoa humana, que subjaz na Constitui¢do de 1988,
na esteira das Constitui¢des contemporaneas, é nao sé de ser racional, com autono-
mia, mas também historico, portador de necessidades materiais, sentimental, corporal
e interrelacional.

Os direitos fundamentais conformam, na democracia constitucional, a esfera
do indecidivel, conforme expressdo cunhada por Luigi Ferrajoli, excluida, portanto,
da esfera do decidivel, ou seja, da decisdo politica das maiorias contigentes, por mais
qualificadas que o sejam, e do mercado, como direitos inviolaveis, indisponiveis e inalie-
naveis. Sao os direitos de maior relevancia no ordenamento juridico interno, integrando

85 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales, 1995. p. 103.
86 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregério. Curso de derechos fundamentales, 1995. p. 104.
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o rol das clausulas pétreas, nicleo duro da Constitui¢do, possuindo aplicabilidade ime-
diata, com efeito vertical e horizontal, e gerando deveres fundamentais, que também
possuem aplicabilidade imediata. Constituem um subsistema juridico, o Direito dos
direitos fundamentais.

Mesmo diante do avango conceitual do principio da dignidade humana e da
consagracao doutrinaria e constitucional ampliativa dos direitos fundamentais, a grande
problematica de ambos os sistemas nacionais e internacional de direitos humanos e
fundamentais de um modo geral é a sua implementagdo. Assim, ¢ importante firmar,
no plano tedrico, a visdo interdependente das dimensdes dos direitos humanos funda-
mentais, numa légica unitaria e cumulativa.

A Declaragéo e Programa de Agdo de Viena (1993), promulgada na 2* Con-
feréncia Mundial sobre Direitos Humanos, estabeleceu, no seu art. 5°, que todos os
direitos humanos sdo universais, indivisiveis, interpedendentes e inter-relacionados,
reconhecendo que as diferentes dimensdes de direitos humanos conformam um siste-
ma integrado da dignidade humana. Do mesmo modo, no plano interno, realga-se a
necessidade de (re)construcdo dogmatica unitdria a partir da indivisibilidade e interde-
pendéncia dos direitos fundamentais de todas as diferentes dimensdes, que reflita sua
continuidade axioldgica e estrutural, evidenciando a sua necessaria indissociabilidade
e complementariedade. A harmonia do sistema da dignidade humana é medida indis-
pensavel a uma tutela integral e efetiva da pessoa.

Nesse sentido, merece énfase o pensamento do Gregorio Peces-Barba Martinez
que, mediante andlise diacronica, ressalta a importancia da compreensio integral do fe-
némeno dos direitos fundamentais, a qual evita os reducionismos tanto metodoldgicos,
do jusnaturalismo e do juspositivismo, quanto ideoldgicos, relacionados as aportagdes
liberal, democratica e social. Sdo os trés estratos, axioldgico (moralidade), politico-ju-
ridico (juridicidade) e socioldgico (eficicia), necessarios e inseparaveis, que permitem
a compreensdo integral da complexa construc¢do dos direitos fundamentais.

Dessa compreensdo integrada depende a efetividade dos direitos fundamentais,
para enfrentar o desafio de assegurar a todos uma existéncia digna e o livre desenvolvi-
mento da personalidade. Ha que se aperfeicoar as garantias dos direitos e aprofundar
(democratizar) os espagos de participagdo democratica dos seus titulares, e avancar
ao constitucionalismo social e ambiental (ecolégico), junto ao liberal, ao constitucio-
nalismo de direito privado, junto ao de direito publico e, por fim, a todos os niveis,
num constitucionalismo regional, internacional, supra-estatal, e transnacional, e ndo
s estatal. Nesses trés 4mbitos, adverte Ferrajoli, a discussdo ndo somente ndo esta
fechada, sendo apenas comeca.
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ELEMENTOS DA LEGISLACAO SANITARIA E O
CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS DE
SAUDE
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SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. O planejamento em satide sob a perspectiva da legislagio
sanitdria. 3. O planejamento em sadde e a disponibilidade de recursos a luz da legisla-
¢do sanitaria. 4. E como fica o controle das politicas publicas de satde? Conclusao. 5.
Referéncias Bibliograficas

RESUMO: O presente estudo tem por objetivo demonstrar que, segundo a legislagao
sanitaria, a construgdo das politicas publicas de satide se faz necessariamente no ambito
dos planos, programagdes anuais de satde e relatérios de gestao. O trabalho também
demonstra a relevancia da compatibilidade entre o planejamento e a disponibilidade de
recursos no ambito do Sistema Unico de Satide, expressamente prevista no arcabouco
normativo-sanitario.

1. INTRODUCAO

O desenvolvimento da saude publica no Brasil se relaciona com a prépria histéria
do pais e com os avangos das condigdes de vida no territorio patrio.

O percurso se inicia num contexto de absoluta auséncia de politica estruturada
de assisténcia a saude no periodo colonial, e avanga paulatinamente no século XX, com
o enfoque preventivo do movimento sanitarista e o modelo curativo da instituicdo de
caixas ou institutos de aposentadorias e pensdes para alguns grupos de trabalhadores?.

Finalmente, sobrevém um profundo avango com a Constituigdo Federal de 1988
e Lei Federal n. 8.080/1990 (Lei Organica da Satde, LOS), que instituiram o Sistema
Unico de Satde, baseado na universalidade das agdes e servigos estatais da satide para
todos que deles necessitarem. No entanto, trata-se de um modelo de assisténcia ainda
em construgdo e com algumas dificuldades de financiamento.

De outro lado, o desenvolvimento de novas formas de combate as doencas
e prolongamento da vida humana por meio do progresso cientifico produziu uma
crescente busca, individual e coletiva, por meios de promogao e preservagdo da satde

1  Procurador do Estado de Santa Catarina, em exercicio na Consultoria Juridica da Secretaria de Estado da Saude.

2 FLUMINHAN, Vinicius Pacheco. Sus versus Tribunais: Limites e possibilidades para uma intervengao
judicial legitima. Curitiba. Jurud, 2014, p. 20/35.
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no territdrio brasileiro.

Diante de tal cendrio, ndo é incomum se apontar alguma deficiéncia na prestaciao
da assisténcia publica a saude. Dai porque frequentemente as gestdes do Sistema Unico
de Saude se deparam com solicitagdes de variados setores acerca da necessidade de
melhoria de algum ponto do servico estatal.

As dificuldades aumentam quando os requerimentos se transformam em processos
acerca das politicas publicas de satde, examinados pelas institui¢des do Sistema de Justica.

Sao corriqueiras as intervengdes judiciais nessa seara, com ordens de construc¢éo
de leitos hospitalares nos mais distintos ambitos da satide, ampliacdo de alguma unidade
hospitalar ou até mesmo a instalagdo de servi¢o ainda nio existente numa determinada
comarca ou subsecdo judicidria.

Em linhas gerais, o controle jurisdicional em comento parte de algumas premis-
sas: a) ha uma falha da assisténcia publica a satide no local da demanda; b) a legislagdo
patria atribuiu ao poder publico o dever de promover esse direito fundamental; ¢) im-
poe-se a sua materializagao.

Contudo, é preciso aprofundar o assunto.

Ilustrativamente, se em algum estado federado ha necessidade de construcéo de
mais leitos de unidade de terapia intensiva, UTI, do que os recursos disponiveis, para
diferentes regites, quais sio os parametros que norteiam a tomada de decisdo?

Tome-se, por exemplo, o Estado de Santa Catarina. Se a realidade regional apon-
tar a importancia da criacdo de quarenta leitos nos municipios de Sao Miguel do Oeste,
Lages, Criciuma e Itajai, como deve o administrador proceder para enfrentar o tema?
Basta dividir o nimero entre as quatro cidades? E se a demanda for desigual? E se ndo
houver or¢camento para a instalagdo de todas as unidades, quem tera a preferéncia?

Na hipdtese descrita, caso o processo judicial verse sobre a matéria apenas num
dos quatro locais, a abordagem ali contida tende a ser distorcida, uma vez que exami-
nada sob uma perspectiva microscopica, e por vezes pode até mesmo agravar a questio.

A legislacdo sanitaria oferece uma série de diretrizes que envolvem o planejamen-
to das politicas publicas de satide que, em hipéteses deste jaez, merecem apresentagdo
e divulgagao entre os atores juridicos envolvidos com o tema.

O objetivo do presente estudo, entao, é apontar tais vetores para contribuir com
a defesa do Estado de Santa Catarina em juizo, e possibilitar uma melhor compreenséo
da situagéo pelo Sistema de Justica.

2. O PLANEJAMENTO EM SAUDE SOB A PERSPECTIVA DA
LEGISLACAO SANITARIA

Em breves linhas, o direito a satde se caracteriza como um direito fundamental
de segunda dimensio, cuja efetivacdo exige alguma prestagdo positiva por parte do
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Estado ou da sociedade.

Justamente por envolver um fazer, o panorama da assisténcia a saide é extre-
mamente complexo e vai muito além de uma mera opgao do gestor de entregar ou nao
um recurso terapéutico a alguém ou a uma comunidade. Ademais, envolve o desafio da
escassez em menor ou maijor grau e a utilizagdo de recursos para a implementacao de
politicas acessiveis a todos’.

Nesse cendrio, o intuito do presente topico é apontar uma gama de regras que
o ordenamento juridico brasileiro estabeleceu com o intuito de tragar os contornos da
criagao das politicas publicas de saude em todos os niveis da federacéo.

Além dos principios do Sistema Unico de Satide popularmente conhecidos, o sis-
tema legislativo sanitario disciplinou o assunto com enfoque em dois pontos essenciais,
quais sejam: a importéncia substancial do planejamento administrativo, e sua submissdo
a controle social por meio da participa¢do popular.

No que diz respeito ao primeiro tem, os artigos 15 e 36 da LOS impdem as trés
esferas da federacdo o dever de elaboragido e atualizagdo periédica de um Plano de
Saude, em nivel ascendente, do municipal ao federal, que compatibilize a necessidade
da politica de saide com a disponibilidade de recursos.

Assim, cada ente deve regularmente produzir diagnosticos sobre a assisténcia
a saude em sua esfera de competéncia, com: 1) a coleta de dados sobre os desafios
detectados no seu limite territorial (sondagem da realidade, urgéncias, tendéncias e
necessidades); 2) a verificacio de meios e recursos essenciais para enfrentar as questoes e
alcancar os objetivos desejados em prazos determinados; 3) sele¢do das melhores op¢des
para cada problema, considerando a estrutura ou possibilidade financeira disponiveis; 4)
atuacdo propriamente dita; 5) avaliagdo de todo o processo, por meio diferentes modos
de controle, inclusive social’.

O Plano de Satde é a base das atividades e programag¢des em cada nivel de dire¢ao
do Sistema Unico de Satde, e seu financiamento serd previsto na proposta orcamentéria
(art. 36, § 1°, da Lei Federal n. 8.080/1990). O documento “equivale” a um Plano Pluria-
nual, PPA, do poder publico no 4mbito da saide, no qual se expdem os problemas, as
possibilidades e os objetivos a serem perseguidos pelo servigo estatal.

Em outras palavras, o Plano de Satide é um instrumento central de planejamento
para defini¢do e implementacdo de todas as iniciativas no ambito da satide de cada esfera
da gestdo do SUS para o para o periodo de quatro anos, explicita os compromissos do
administrador para o setor de satde e reflete, a partir da analise situacional, as necessi-
dades de saude da populagdo e as peculiaridades proprias de cada esfera®.

3 MELO. Felipe Barreto de. Controle judicial das politicas publicas de saide. um olhar para a legislagao
sanitaria. Disponivel em <https://emporiododireito.com.br/leitura/controle-judicial-das-politicas-publicas-de-
saude-um-olhar-para-a-legislacao-sanitaria> Acesso em 27.09.2019

4  Idem.
5  Brasil. Conselho Nacional dos Secretdrios de Saude. A Gestao do Sus. Brasilia: CONASS, 2015, p. 37.
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A importancia do planejamento formal da politica de satde é tio grande que o
art. 22, paragrafo unico, inciso II, da Lei Complementar Federal n. 141/2012, autoriza a
restricdo da transferéncia de recursos entre os entes federados, em caso de inexisténcia
do instrumento. Via de consequéncia, a Unido ou Estados podem condicionar o repasse
de valores entre os fundos de satude a elaboragdo do Plano de Sadde.

O planejamento quadrienal se subdivide por quatro anos, por meio de outro
dispositivo de gestdo, denominado Programac¢do Anual de Saude, PAS.

A PAS corresponde a instrumento que operacionaliza as intengdes expressas no
Plano de Satide e tem por objetivo anualizar as metas nele contidas e prever a alocagdo
de recursos or¢amentarios a serem executados. A programagdo pressupde a definigdo
das agdes para alcance das metas do plano em um ano especifico, a identificagdo dos
indicadores para monitoramento dos projetos e a utilizagao das verbas necessarias para
o cumprimento dos objetivos®.

O terceiro instrumento que merece destaque é o Relatério de Gestao. Trata-se de
documento elaborado pela administragdo para a apresentacio dos resultados alcangados
com a execugdo da PAS e orientar eventuais redirecionamentos que se fizerem necessarios
no Plano de Sadde?®. Possibilita a prestacio de contas, e especialmente, o acompanhamento
sobre a PAS, consoante o art. 36 da Lei Complementar Federal n. 141/2012.

No que tange ao segundo aspecto anteriormente mencionado, cabe salientar
que todo o planejamento em saude se sujeita ao crivo do controle social e & propria
participagdo popular em sua concepgcio.

O Conselho de Saude ¢ 6rgao colegiado composto por representantes do governo,
prestadores de servico, profissionais de satide e usudrios. A ultima categoria é represen-
tada por diferentes setores da sociedade, inclusive grupos previamente determinados
como entidades indigenas, associagdo de pessoas com deficiéncia, organizagdo de mo-
radores, dentre outras.

Seu papel merece relevo porquanto perfectibiliza a participacdo popular na ela-
boragdo e no acompanhamento das politicas publicas, e, principalmente, porque o ente
publico respectivo tem o dever de atender as deliberagdes do 6rgao colegiado®. A
fungéo de propositor dos parametros e fiscal da execugdo dos Planos de Saude e Progra-
magdes se evidencia em diversos dispositivos da legislacdo sanitaria.

Conforme o art. 1°, §1° e 2°, da Lei Federal n. 8.140/1990 cabe a Conferéncia
de Satde propor as diretrizes para a formulagao da politica de satide nos niveis corres-
pondentes, e, ao Conselho de Satde, elaborar estratégias e acompanhar a execuc¢do dos
programas na instancia correspondente.

Na mesma linha, o art. 37 da LOS assevera que o Conselho Nacional de Saude

6  Idem,p. 38.

7  Brasil. Ministério da Saude. Portaria N° 2.135/2013.

8  Brasil. Conselho Nacional dos Secretarios de Satude. Idem, p. 41
9  MELO. Felipe Barreto de. Ibidem.
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formulard as diretrizes a serem observadas na elaboracio dos Planos de Saude, em
funcdo das caracteristicas epidemioldgicas e da organizagdo dos servicos em cada ju-
risdi¢do administrativa. Por sua vez, o art. 14-A, paragrafo tnico, I, do mesmo diploma
exige aprovagdo do planejamento pelo 6rgéo colegiado.

O art. 36, §2°, da Lei Complementar Federal n. 141/2012, de outro lado, prevé o
prévio encaminhamento da Programagdo Anual de Satde ao respectivo conselho antes
da data de encaminhamento da lei de diretrizes orgamentarias do exercicio correspon-
dente. O art. 22, paragrafo tinico, inciso I, também admite a restrigdo da transferéncia
de recursos entre os entes federados, que nao instituiram o 6rgao colegiado.

Em acréscimo, faz-se importante registrar os art. 31, III, 36, §1°, da mesma lei,
que atribui aos administradores o dever de ampla divulgacdo das prestagdes de contas
da drea da saude, com énfase no que toca a andlise do Conselho de Satde.

Na sequéncia, o art. 36, $1° obriga os gestores a comprovar o envio de Relatério
de Gestdo ao Conselho de Saude, até 30 de mar¢o do ano seguinte ao da execugao fi-
nanceira, cabendo-o a 6rgdo emitir parecer conclusivo a respeito.

A apresentagdo de todos os dispositivos legais sobre o 6rgao colegiado se justifica
para demonstrar o tamanho de sua importancia nas politicas estatais de assisténcia a satde
e, notadamente, evidencia a concepgdo legislativa para o controle social de tais programas.

Em adendo, denota que o conselho representa um espaco para a populagio apre-
sentar suas queixas ou formular dentdncias, ou cobrar medidas dos servicos de satde,
numa espécie de canal entre a sociedade, administra¢do, e demais institui¢coes fiscali-
zadoras do poder publico.

Observa-se da presente exposicdo que, segundo o ordenamento juridico, a atua-
¢do estatal na assisténcia a saide se desenvolve com organizagio e preparagio para gerar
bons resultados. Referida atividade passa por acompanhamento e monitoramento regu-
lar das formas de controle social desde a concep¢ao das diretrizes, envolve a execugdo
das metas, o exame das agdes produzidas e os objetivos alcangados.

3. OPLANEJAMENTO EM SAUDEE A DISPONIBILIDADE DE
RECURSOS A LUZ DA LEGISLACAO SANITARIA

A qualificagdo do direito a satide como direito de segunda dimenséo, em parte
dependente de presta¢des positivas, por si sé indica a importancia da questdo da aferi¢ao
da disponibilidade de recursos'. Afinal, a matéria envolve o desafio da utilizagdo de
verbas publicas para a implementacdo de politicas acessiveis a toda populagao. Logo, o
desenvolvimento dos servi¢os depende necessariamente da verificagdo da existéncia de
previsdo or¢amentdria.

10 MELO. Felipe Barreto de. Ibidem.

11 A critica que normalmente se aponta aqui é o descabimento de uma alegagao genérica de auséncia de recur-
sos como elemento impeditivo da salvaguarda de um direito fundamental.
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Como adverte Clenio Jair Schulze, um dos aspectos limitadores da amplitude do di-
reito a satde ¢é a inexoravel escassez financeira. Nao é possivel imaginar que a Constituicdo
confere a todo brasileiro o direito de ter a melhor prestagio de satide existente no mundo'?.

Nesse viés, cumpre tecer algumas consideragdes sobre a relagdo entre planeja-
mento e execugdo das politicas pablicas de saide e o aspecto econdmico.

Tanto a LOS quanto a Lei Complementar Federal n. 141/2012 evidenciam a
relevancia da questao.

A primeira, em seu art. 15, X, dispde que a proposta orcamentaria do Sistema
Unico de Satide (SUS), deve se conformar com o plano de saude. Neste enfoque, o plano de
saude também precisa se amoldar as possibilidades or¢amentarias do poder publico perti-
nente, porquanto a materializacdo dos projetos envolve a utilizagao dos valores disponiveis.

O art. 36 é enfatico quanto ao ponto, ao reconhecer a necessidade de compatibi-
liza¢ao das necessidades da politica de satide com a disponibilidade de recursos.

O segundo diploma, em seu art. 2°, II, prevé que a aplicagdo de recursos em satide
deve ocorrer em conformidade com objetivos e metas explicitados nos Planos de Saude
de cada ente da Federagdo. No art. 36, § 2°, dispde sobre o envio da PAS ao Conselho
de Saude antes da data de encaminhamento da Lei de Diretrizes Or¢amentarias, LDO,
do exercicio correspondente.

Por fim, cabe mencionar o art. 30, no sentido de que impoe a elaboragao do PPA,
LDO, Lei Or¢amentéria Anual, LOA, e os planos de aplicacdo dos recursos dos fundos
de saude de cada ente sejam elaborados em harmonia com a lei complementar.

Portanto, as leis ora citadas expressamente estabelecem a necessidade de har-
monia entre a questdo or¢amentdria e o planejamento das politicas publicas de saude.

Via de consequéncia, observa-se que os dispositivos legais mencionados afastam
o pensamento comum no meio forense, de que o fator financeiro ndo tem relevancia
para o deslinde da questdo, ou ainda, de que as supostas omissdes do Poder Publico no
implemento de politicas publicas de satude simplesmente exigem a atuagio do Poder
Judiciario para garantir o direito fundamental.

Ao contrario, os textos indicam que a questdo econdmica tem intrinseca relagao
com o planejamento e os programas estatais de satde.

4. E COMO FICA O CONTROLE DAS POLITICAS PUBLICAS
DE SAUDE? CONCLUSAO

Volta-se ao exemplo de Santa Catarina. Num contexto de insuficiéncia de re-
cursos a logica do planejamento aponta que a implantagido dos leitos de UTT envolve
a constatacao dos locais com maior criticidade, aliado ao exame da abrangéncia e dos

12 SCHULZE, Clenio Jair; GEBRAN NETO, Joao Pedro. Direito a sade — Analise a luz da judicializagao.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2015, p. 39.
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ganhos que a melhoria pode alcangar nas regides deficitarias.

Imagine-se entdo que, apesar da necessidade quarenta leitos, o plano de saude
estadual indique como prioridade a construgdo de dez leitos de UTI em Itajai, consi-
derando os recursos existentes e a situacao critica local de superlotagio hospitalar. Um
provimento jurisdicional que impde a instala¢do de dez leitos na cidade de Sdo Miguel
do Oeste num prazo de um ano, interfere diretamente na légica de escolhas feita pelos
gestores e aprovadas pelo Conselho de Saude.

Com efeito, as solu¢des formuladas terminam por mudar. Como o orgamento
da saude é o mesmo, cabe ao administrador a resolver um conflito de problemas e de
ordens tratamento, com o remanejo de verbas.

Na hipotese em tela, o desfecho do processo até pode contribuir na solugéo de
um problema a nivel local. Mas, certamente, com evidente prejuizo ao enfrentamento
da questdo no 4mbito regional ou estadual.

Por outro lado, a descri¢io sobre o proceder estatal na drea da assisténcia a saude
evidencia que o servico estatal pertinente se move (ou deve funcionar) com prioridade,
perspectiva e planejamento. Inclusive, na integragao entre as finangas disponiveis e os
principais problemas a sanar®.

E mais, a leitura dos dispositivos do arcabougco sanitario indica que a construg¢io
e amanutencao das politicas publicas em satide passam inegavelmente pela inser¢ao dos
projetos, objetivos e medidas nos planos nacionais, estaduais e municipais, programa-
¢Oes anuais e relatorios de gestéo.

Dito de outro modo, os documentos ora referidos sao instrumentos centrais na
criagdo dos programas e servigos de satide. Isto significa que inexiste planejamento ou
andlise da atuagdo do poder publico na drea que possa ser dissociado das diretrizes e
propostas neles contidas.

Por conseguinte, todo processo judicial que aborde o controle do papel estatal
na saude sem considerar as ferramentas da gestdo previstas nos diplomas legislativos
sanitdrios, e notadamente, as prioridades ali estabelecidas, tende a desorganizar a ad-
ministra¢do da politica publica. Em agravo, resulta na ofensa a um plexo de regras do
ordenamento juridico patrio.
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RESUMO: O presente parecer aborda consulta realizada pela Superintendéncia Hospita-
lar da Secretaria de Satide do Estado de Santa Catarina sobre a transferéncia de pacientes
para leitos de retaguarda. O trabalho parte da premissa de que o direito a saide envolve
um sistema de responsabilidade compartilhada entre o poder publico, a sociedade, a
familia e o individuo. Observancia do art. 2°, §2°, da Lei Federal n. 8.080/1990. Num
cenario de escassez de vagas, todos os pacientes tém direito a receber assisténcia do ser-
vigo publico de saude. Principio ético da autonomia da vontade que deve ser analisado
em conjunto com os principios da beneficéncia e da justica.

PARECER n°. 0148/2019

1. RELATORIO

Trata-se de pedido de parecer encaminhado pela Superintendéncia de Unidades
Hospitalares, SUH, a respeito da competéncia e legalidade das unidades hospitalares im-
pelirem os pacientes internados, sua transferéncia aos hospitais de retaguarda do Estado.
A unidade questionou ainda, sobre a possibilidade de prévia ciéncia e consentimento
para transferéncia ser declarado pelo paciente no momento da internagéo.

E o sucinto relatério.

2. FUNDAMENTACAO JURIDICA

De acordo com o art. 196 da Constitui¢do Federal a satide é um direito de todos
e dever do Estado. O mesmo dispositivo esclarece a atuagdo do poder publico: con-
siste em oferecer a populacéo, politicas sociais e econdmicas destinadas a reduzir e

1  Procurador do Estado de Santa Catarina, em exercicio na Consultoria Juridica da Secretaria de Estado da
Saude.

2 Assistente de Gabinete, com exercicio na Consultoria Juridica da Secretaria de Estado da Saude de Santa
Catarina.
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prevenir doengas, bem como disponibilizar para a coletividade as a¢des e servigos de
promogao, prote¢do e recuperagdo. Ainda que o texto constitucional ressalte a saude
como um direito fundamental e atribua aos entes pablicos diretrizes para garanti-lo, é
importante destacar que ndo se trata de uma carta branca de direitos de um lado, e de
deveres, do outro.

Com efeito, o papel estatal ndo isenta o individuo de zelar pelo seu bem-estar,
nem exclui a familia ou a sociedade em geral da tarefa de cuidar da saude, conforme
dispde o art. 2°, §2°, da Lei Federal n. 8.080/1990.

Consoante a ligdo de Ingo Wolgang Sarlet, os particulares (pessoas fisicas e ju-
ridicas) também possuem um dever geral de respeito e deveres especificos, tanto em
relacdo a sua satde, quanto no que tange a de terceiros. Portanto, ha uma relagdo de
solidariedade, na medida em que a sociedade responde prote¢do da saide de cada um
e de todos, num sistema de responsabilidade compartilhada’.

Além deste primeiro registro, vale salientar o art. 198 da Constitui¢do Federal,
cujo texto destaca que as agdes e servigos publicos de saude integram uma rede regiona-
lizada e hierarquizada, e constituem um sistema tinico, SUS, organizado de acordo com
os seguintes vetores: descentralizagdo (com dire¢do tinica em cada esfera de governo),
atendimento integral (com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servicos assistenciais) e a participagdo da comunidade.

Dentro do arcabougo legislativo existente e, considerando inimeros fatores, os
entes publicos tracam as politicas de assisténcia a saude, com a¢des de prevengao, pro-
mogao, prote¢io e recuperagio. Por exemplo, um municipio decide pela instalagio uma
unidade basica de saude em determinada regido, ou um estado disponibiliza procedi-
mentos terapéuticos em regime ambulatorial e/ou hospitalar em algumas localidades
previamente estudadas.

Sob o enfoque da gestio hospitalar, o tratamento dos usudrios do Sistema Unico
de Satide envolve também a estrutura e a propria aptidao estatal para assegurar a realiza-
¢do de servicos publicos. Em outras palavras, a organiza¢do do sistema precisa regular a
oferta de maneira a atender as necessidades dos pacientes, tanto do ponto de vista indi-
vidual, quanto coletivo, dentro das possibilidades e deveres do ente publico pertinente.

No caso do estado de Santa Catarina, o ente publico possui uma rede de atengiao
hospitalar propria, com algumas institui¢des qualificadas como centros de referéncia
em determinadas especialidades, ou segundo critérios do servico de atengdo a urgéncias
e emergencias.

Em complemento, a assisténcia de satide prestada pelo grupo referencial ou emer-
gencial conta com auxilio de outros hospitais, definidos como de retaguarda ou clinicas
de apoio, e também e desenvolve em articulagiao com as unidades de saude municipais.

3 SARLET, Ingo Wolgang. Comentarios ao art. 196. In: CANOTILHO,, J. ]. Gomes; MENDES, Gilmar F;
SARLET, Ingo W. (Coords.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p.
1932.
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Nesse cendrio, a consulta formulada envolve complexa questdo relativa a ocu-
pagdo e superlotagdes de alguns hospitais publicos, a necessidade de assisténcia aos
usudrios e a oferta de tratamentos em leitos de retaguarda, além do vinculo entre os prin-
cipios bioéticos da beneficéncia (ou ndo maleficéncia), justica e autonomia da vontade®.

Os hospitais de retaguarda ou clinicas de apoio surgiram com o propésito de
cuidar de pacientes cronicos, dependentes, sem possibilidade de serem tratados em
domicilio, mas em condigdes de saude estaveis, que ndo justifiquem uma internagio em
unidade de emergéncia ou urgéncia, ou em um hospital de alta complexidade.

Os individuos transferidos a tais unidades podem apresentar alguma das seguin-
tes caracteristicas: a) pacientes convalescente, que foram submetidos a procedimentos
clinicos e/ou cirtrgicos e que se encontram em recuperagio e necessitam de acompa-
nhamento médico, de outros cuidados assistenciais ou reabilitacdo fisico-funcional; b)
portadores de multiplos agravos a satde, que necessitam de cuidados médicos assis-
tenciais permanentes ou terapia de reabilitagdo; c) pacientes crénicos portadores de
patologias de evolugdo lenta ou portadores de sequelas das patologias béasicas que ge-
raram a internag¢do e que necessitam de cuidados médicos assistenciais permanentes,
objetivando a reabilitacdo fisico funcional; d) pacientes em cuidados permanentes, que
tiveram esgotadas todas as condigdes de terapia especifica e necessitem de assisténcia
médica ou de cuidados permanentes.

A Portaria n° 2.809, de 7 de dezembro de 2012 do Ministério da Saude’, esta-
belece a organiza¢do dos Cuidados Prolongados para Retaguarda, a Rede de Atencéo
as Urgéncias e Emergéncias (RUE) e demais Redes Temiticas de Atengao a Saude no
ambito do Sistema Unico de Satde (SUS).

Segundo o diploma normativo, a organizagao do sistema se materializa por meio
da ampliacdo e qualificagdo das Portas de Entrada Hospitalares de Urgéncia, das enfer-
marias clinicas de retaguarda, dos leitos de Cuidados Prolongados e dos leitos de terapia
intensiva, e pela reorganizagdo das linhas de cuidados prioritarias de traumatologia,
cardiovascular e cerebrovascular, segundo critérios previamente estabelecidos.

O artigo 16, § 2°, do ato dispde que “quando houver retaguarda de atencéo
domiciliar no territério, devera ser realizada avaliagdo prévia e sistematica quanto a
elegibilidade do usudrio, garantindo-se a desospitalizagdo® em tempo oportuno” O
mesmo vale para a transferéncia para unidades de apoio.

4  De forma geral a beneficéncia corresponde a um dever do médico de ndo causar dano e buscar auxiliar o pa-
ciente. O principio da justica esta relacionado a uma ideia de equidade, de dar a cada um o que é seu, aliada a uma
compreensdo de coletividade. O principio da autonomia envolve o reconhecimento do individuo como sujeito
autdénomo, previamente informado e esclarecido sobre as situagdes de saude e apto a tomar decisdes. Disponivel
em <http://www.bioetica.org.br/?siteAcao=Publicacoes&acao=detalhes_capitulos&cod_capitulo=53&cod_publi-
cacao=6> Acesso em 08.04.2019.

5  Disponivel em <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2012/prt2809_07_12_2012.html> Acesso em
28.03.2019 as 14h55min

6 O termo desospitalizagao significa a liberagao do paciente internado no hospital de agudos, encaminhando-o
para receber assisténcia em outras unidades de satde ou seu domicilio, através do atendimento da equipe multi-
disciplinar, que visa reintegragao do paciente na sociedade (Nucleo Nacional das Empresas de Servigos de Atengao
Domiciliar). Caderno de boas praticas: desospitalizagdo. Fasciculo II. Sao Paulo: NEAD, 2017).
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As clinicas de retaguarda recebem pacientes internados em hospitais gerais e
entdo passam a atendé-los por meio de uma equipe multiprofissional, como outra forma
de desospitalizagdo. A Portaria n. 3.390/2013 do Ministério da Satude’, que institui a
Politica Nacional de Aten¢éo Hospitalar no &mbito do SUS dispde:

Art. 10. O acesso a atengdo hospitalar serd realizado de forma regulada, a partir de de-
manda referenciada e/ou espontinea, assegurando a equidade e a transparéncia, com
priorizagdo por meio de critérios que avaliem riscos e vulnerabilidades. § 1° O acesso
a atengdo hospitalar sera organizado em consonéncia com as diretrizes da Relagdo Na-
cional de Agdes e Servigos de Satide (RENASES) e da Politica Nacional de Regulagao, de
forma pactuada na Comissdo Intergestores Bipartite (CIB) ou Comissdo Intergestores
Regional (CIR), quando houver. § 2° As Portas Hospitalares de Urgéncia e Emergéncia
deverdo implementar acolhimento e protocolo de classificagdo de risco e vulnerabili-
dades especificas. § 3° A equipe de satide serd integralmente responsavel pelo usuario a
partir do momento de sua chegada, devendo proporcionar um atendimento acolhedor
e que respeite as especificidades socioculturais. Art. 11. O modelo de aten¢éio hospitalar
contemplard um conjunto de dispositivos de cuidado que assegure o acesso, a qualidade
da assisténcia e a seguranca do paciente (...) § 5° As equipes dos servigos hospitalares
atuardo por meio de apoio matricial, propiciando retaguarda e suporte nas respectivas
especialidades para as equipes de referéncia, visando a atengéo integral ao usudrio. (...)
9° Agdes que assegurem a qualidade da atengdo e boas praticas em saude deverdo ser
implementadas para garantir a seguranga do paciente com redugao de incidentes des-
necessarios e evitaveis, além de atos inseguros relacionados ao cuidado.

Em acréscimo, vale citar também o art. 3° da Portaria n. 2.395/20118, do Minis-
tério da Satde, que organiza o Componente Hospitalar da Rede de Atencéo as Urgéncias
no ambito do Sistema Unico de Satude:

Art. 3° Sao objetivos do Componente Hospitalar da Rede Atencéo as Urgéncias:

I-organizar a aten¢do as urgéncias nos hospitais, de modo que atendam a demanda
espontanea e/ou referenciada e funcionem como retaguarda para os outros pontos de
atengdo as urgéncias de menor complexidade;

II-garantir retaguarda de atendimentos de média e alta complexidade; procedimentos
diagnosticos e leitos clinicos, cirtrgicos, de leitos de Cuidados Prolongados e de terapia
intensiva para a rede de aten¢do as urgéncias; e (Alterado pela PRT GM/MS n° 2809
de 07.12.2012). III-garantir a aten¢ao hospitalar nas linhas de cuidado prioritérias, em
articulagdo com os demais pontos de atengao.

O ingresso hospitalar, bem como a transferéncia para hospital de retaguarda in-
tegra processo sistematizado que leva em conta: a demanda e a capacidade da oferta de
servico, com observéncia de critérios de atendimento segundo classificagio de risco para
cada paciente e, conforme as urgéncias e peculiaridades do caso. Com efeito, a gestdo
dos leitos hospitalares considera a sua complexidade e seu custo, com administragdo de
maneira racional e com a indicagdo mais apropriada em cada hipotese.

7  Disponivel em <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2013/prt3390_30_12_2013.html> acesso em
28.03.2019, as 11h57min.

8  Disponivel em <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2011/prt2395_11_10_2011.html> acesso em
10.04.2019, as 15h25 min.
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A leitura conjugada de ambas as portarias permite inferir que o modelo de aten-
¢do hospitalar contempla um conjunto de dispositivos de cuidado que assegure o acesso,
a qualidade da assisténcia e a seguranga do paciente. Neste norte, devem ser eleitas as
agbes que assegurem a qualidade da atengdo e boas praticas em saude. E isso que se busca
quando da transferéncia de pacientes para os leitos de retaguarda.

A Agéncia Nacional de Satide Suplementar (ANS)? elaborou parametros esta-
tisticos e recomendagdes sobre a permanéncia de pacientes nos leitos de hospitais. A
complexidade do hospital, o papel da internagdo via Pronto Socorro na demanda do
hospital, o perfil clinico dos pacientes (severidade, faixa etaria, comorbidade) e o tipo de
procedimento ofertado sdo fatores que diferenciam a média permanéncia nos hospitais.

A implantagio de protocolos clinicos contribui para facilitar a gestio da média
de permanéncia para patologias de maior prevaléncia no hospital. O monitoramento
dos pacientes se faz imprescindivel e a utilizagdo de hospitais de retaguarda permite o
aumento de rotatividade de leitos de média permanéncia.

As politicas pablicas de remanejamento de pacientes com quadros estaveis, busca
o gerenciamento dos leitos, ndo somente para desafogar as unidades de origem, mas
também para garantir o tratamento adequado ao paciente.

No que tange a seguranga nos internamentos, a transferéncia para clinicas de
apoio permite a redu¢io de incidentes desnecessarios e evitéveis, além de atos de risco
relacionados ao cuidado nas internagdes.

Isso porque, os hospitais “comuns”, como dito, contam com intenso fluxo de
pacientes que sofrem das mais diversas moléstias. Aliado a isso, o numero de visitantes
e mesmo de funciondrios aumenta o risco de infec¢des e outras contaminagdes, em que
pese sejam tomados os cuidados protocolares.

Nos hospitais de retaguardas o tratamento ¢ continuado, os riscos de infec¢ao
sdo reduzidissimos e a prevengao a outros tipos de doengas contagiosas ocorre de forma
muito mais eficaz.

Em adendo, as unidades de apoio contam com profissionais aptos e dedicados
ao tratamento de que necessitam aqueles pacientes, sem necessidade de revezamento
para assistirem a enfermos em estado de satide muito mais grave.

De outro lado, a liberagio dos leitos nos hospitais comuns permite o atendimento
dos novos pacientes que surgem a cada minuto.

Portanto, sdo inegaveis os beneficios da utilizacdo de leitos de retaguarda para
um tratamento mais apropriado para cada paciente do sistema publico, aliado ao melhor
gerenciamento do servico, no sentido da disponibilidade de oferta aqueles que neces-
sitam de assisténcia a satde.

9  Disponivel em <http://www.ans.gov.br/images/stories/prestadores/E-EFI-05.pdf> Acesso em 28.03.2019 as
14h01min
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A questdo que exsurge ¢ se, e como a Administragdo Publica pode remover pa-
cientes para tais leitos.

E indubitével que tais situagdes geram discordancias, exigindo muito mais dos
profissionais da saude, inclusive empatia e conhecimento ético, para que o médico saiba
entender as necessidades de seus pacientes e melhor comunicar alternativas terapéuticas,
a fim de diminuir as possibilidades de recusa'.

A respeito do assunto, importa trazer a baila alguns principios e regras do Cédigo
de Etica Médica'!, que dispée:
Capitulo I

Principios fundamentais

()

XVII-As relagdes do médico com os demais profissionais devem basear-se no respeito
mutuo, na liberdade e na independéncia de cada um, buscando sempre o interesse e o
bem-estar do paciente.

(...)

XXI-No processo de tomada de decisdes profissionais, de acordo com seus ditames de
consciéncia e as previsoes legais, o médico aceitara as escolhas de seus pacientes, relativas
aos procedimentos diagndsticos e terapéuticos por eles expressos, desde que adequadas
ao caso e cientificamente reconhecidas.

()

Capitulo II

Direitos dos médicos
E direito do médico:
()

II-Indicar o procedimento adequado ao paciente, observadas as praticas cientificamente
reconhecidas e respeitada a legislagao vigente.

()

VI-Internar e assistir seus pacientes em hospitais privados e ptblicos com carater filan-
tropico ou ndo, ainda que néo faga parte dos seus corpos clinicos, respeitadas as normas
técnicas aprovadas pelo Conselho Regional de Medicina da pertinente jurisdi¢ao.

(..)

Capitulo III
Responsabilidade profissional
E vedado ao médico:

Art. 7° Deixar de atender em setores de urgéncia e emergéncia, quando for de sua
obrigacdo fazé-lo, expondo a risco a vida de pacientes, mesmo respaldado por decisdo

10 NASCIMENTO, M.L. O direito de recusa a tratamento médico. Monografia (Graduagio em Direito). Uni-
versidade Federal do Parand, Curitiba, 2017

11 Disponivel em <http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra.asp> Acesso em 28.03.2019 as
17h04min.
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majoritaria da categoria.
Capitulo IV

Direitos humanos

E vedado ao médico:

Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal apds
esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminen-
te de morte.

Art. 24. Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir livremente sobre
sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade para limita-lo;

Art. 28. Desrespeitar o interesse e a integridade do paciente em qualquer instituigao na
qual esteja recolhido, independentemente da prépria vontade.

Capitulo V
Relagdo com pacientes e familiares
E vedado ao médico:

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir
livremente sobre a execugdo de praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso de
iminente risco de morte.

Art. 33. Deixar de atender paciente que procure seus cuidados profissionais em casos
de urgéncia ou emergéncia, quando nao haja outro médico ou servigo médico em con-
dicoes de fazé-lo.

A partir da interpretagdo dos dispositivos transcritos, constata-se de plano que
qualquer discussdo sobre remocédo de paciente pressupde a existéncia de relatorio ou
manifestagdo médica que detalhe o contexto de satude, com as justificativas sobre o tra-
tamento ministrado ou a ser realizado, e em quais condi¢des ou localidades.

Noutras palavras, é imprescindivel o registro formal de documento médico que
esclareca sobre a melhor indicagdo de tratamento que o caso requer, com a possibilidade
de troca de instituicio de satde.

Em atencao ao dever de impessoalidade e publicidade previstos no art. 37 da
Constituigdo Federal, também se mostra fundamental que Administragdo informe ao
paciente da possibilidade de remogao para leito de retaguarda no momento de seu in-
gresso na instituicao hospitalar. Aqui, toma-se a liberdade de sugerir até a divulgacao da
existéncia e dos beneficios dos leitos de retaguarda nos canais de divulga¢éo dos proprios
hospitais ou por outro instrumento que a Superintendéncia entender conveniente.

E se mesmo assim houver recusa do usudrio ou de seus familiares quanto
a mudanca?

Ora inexistem duvidas acerca de que a autonomia do paciente é um principio
bioético fundamental, tanto que bem considerado em diversos momentos pelo Cédigo
de Etica Médica e reconhecido mundialmente como um vetor fundamental da as-
sisténcia a saude, inclusive, em alguns momentos em contraposicdo ao principio da
beneficéncia e/ou da ndo-maleficéncia.
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No entanto, tal principio nao é absoluto, eis que se relaciona diretamente com os
principios éticos da beneficéncia e, especialmente, com o de justica. Quanto ao ultimo,
vale salientar o relatorio Belmont'? no sentido de que a justica envolve a distribuicio
de encargos e beneficios a cada individuo de forma igual, isto é, uma disponibilidade
equitativa de servicos de saude.

Em outras palavras, o direito a satde dentro do sistema hospitalar ptublico tem
pertinéncia com cada quadro clinico apresentado na instituicdo e, ainda, com a assistén-
cia de todos os usudrios que buscam o local, o que envolve o gerenciamento do servico.

Portanto, num cendrio de superlotagao hospitalar em que se faz premente a assis-
téncia de paciente em condi¢des emergenciais ou de urgéncia, a ocupagdo do leito por
usudrio em condi¢des de transferéncia para leito de retaguarda, unicamente fundada na
autonomia da vontade se mostra descabida. E mais, acaba por provocar uma violagdo
indireta ao direito a satide de outrem. Afinal, todos tém direito de obter o tratamento
necessario a sua condicao.

Tal conclusdo ndo implica ignorar a insuficiéncia da rede hospitalar estadual ou
conferir um cheque em branco a administragéo, e sim, reconhecer que, numa hipotese
de escassez de leitos, todos os pacientes tém direito a receber a assisténcia de saude
postulada em iguais condigdes.

Consoante afirmagio anterior, a satide envolve um sistema de responsabilidade
compartilhada em que os individuos e toda a sociedade também sdo responsaveis pelo
zelo com a saude de terceiros. No ponto, cumpre relembrar o art. 2°, §2°, da Lei Federal
n. 8.080/1990:

Art. 2° A sadde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condig¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio.

()

§2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade.
(destacou-se).

Em complemento, ainda que se considere como um aspecto importante a qua-
lidade de vida e bem-estar do paciente baseado em suas considera¢des subjetivas, o
oferecimento do tratamento necessario pelo sistema de saude em local diverso do deseja-
do nem sempre resulta em afronta ao seu direito a satide. O servigo e a oferta continuam
a existir, ainda que em institui¢do diversa. Salvo melhor juizo, ndo hd direito adquirido
do cidadio de receber assisténcia em setor de satide especifico.

Quando um paciente obtém um atendimento num centro de referéncia e poste-
riormente recebe encaminhamento para leito de retaguarda, o servigo publico de satde
continua a ocorrer, com a peculiaridade de que serd em outro ponto do sistema. Em
verdade, o translado para unidades de retaguarda por diversas vezes evita a alta prema-
tura e garante aos individuos a continuidade do tratamento em local apropriado.

12 Disponivel em <https://www.ufrgs.br/bioetica/justica.htm> Disponivel também em <https://www.hhs.gov/
ohrp/regulations-and-policy/belmont-report/read-the-belmont-report/index.html#xjust> Acesso em 10.04.2019.
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Nao se trata de menosprezar as peculiaridades de cada internado como dificul-
dades de locomogao de acompanhantes/familiares, preferéncia pela unidade de origem
ou quaisquer outros motivos particulares. A motiva¢do da descentraliza¢do tem como
vetores essenciais a continuidade da assisténcia de satude para uns e a garantia do direito
de outros, em situacdes emergenciais, que batem as portas do mesmo servico.

De outro lado, o Sistema Unico de Satide constitui verdadeiro conjunto de en-
grenagens que se influenciam mdtua e continuamente. No contexto abordado, se ndo
houver descentralizacdo de pacientes, findardo as vagas nas portas de entrada do SUS.
Em adendo, a capacidade dos leitos de retaguarda/apoio sera negligenciada e indcua,
com graves prejuizos para o Estado e para a propria sociedade.

Por esta razdo, a continuidade dos cuidados dos usudarios em hospitais de
retaguarda permite a integralidade do servico, a equidade e a universalidade. A des-
centraliza¢do para demais pontos da rede de atengédo a saude ndo constitui negativa do
dever do Estado como garantidor do direito fundamental e sim, uma medida de articu-
lagdo de politicas publicas e estratégias médicas elaboradas por profissionais capacitados
como planos de agdo do SUS.

Em que pese o principio da autonomia do paciente, as estratégias estruturais do
SUS nédo podem ser simplesmente ignoradas. O paciente que néo aceita o tratamento
proposto baseia-se no direito de livre arbitrio e nos principios da dignidade e liberdade.

De acordo com o artigo 15 do Cédigo Civil, todos tem o direito de recusar de-
terminado tratamento médico que lhe sane enfermidade ou até lhe salve a vida.

Carlos Alberto Bittar", salienta que se o ato médico ndo necessita de urgéncia,
nenhum profissional podera coagir o individuo a receber qualquer tipo de intervengao,
sob pena de responsabilidade civil.

Simetricamente, a negativa do paciente em ser transferido de unidade de satide é
uma espécie de recusa a continuidade do tratamento, baseado em motivos particulares.
Nos casos em que deverdo ser encaminhados a unidades de retaguarda, néo se fala mais
em risco de morte, pois como dito, seu estado de saide é estavel.

Diante de tal postura, ndo pode a unidade de origem ser obrigada a manté-lo
sob cuidados, ignorando todo o sistema e a demanda por vagas por parte de outros
individuos, muitas vezes, em pior condi¢do de satde. Outrossim, no momento em que
o cidaddo se encontra apto para transferéncia para unidade de apoio, motivos pessoais
para a permanéncia no hospital origindrio nao justificam a ocupagéo do leito.

Feitas tais ponderagdes a respeito das vantagens e da verdadeira necessidade de
transferéncia de pacientes, considera-se a pratica ndo s6 necessaria, mas legal.

No intuito de orientar 8 Administragao sobre os procedimentos adotados para a

13 BITTAR, C.A. Os direitos de personalidade. 7. ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense Universitdria,
2016. P. 78.
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implanta¢do da medida, esta Consultoria sugere algumas ponderacdes.

Em primeiro lugar, parece pertinente a realizacdo de ampla divulgagio e cons-
cientizagdo da sociedade sobre a existéncia dos leitos de retaguarda e as vantagens
decorrentes da internacio em tais instituicdes. No ponto, vale alguma reflexdo admi-
nistrativa quanto a conveniéncia e oportunidade de implantagao de préticas integrativas
nesses setores, até mesmo como uma possibilidade extra a se oferecer aos enfermos.

Na sequéncia, mostra-se inteiramente recomendavel a adequagdo dos termos de
entrada de pacientes nos hospitais, ou na sua falta, a confec¢ao de um documento simi-
lar, no qual se informe a todos os novos pacientes ou familiares, ja no inicio da assisténcia
sobre a possibilidade de transferéncia para leitos de retaguarda ou clinicas de apoio.

Depois, também ¢é importante a colheita de relatério médico que esclareca sobre
amelhor indica¢éo de tratamento que o caso requer, com a possibilidade ou néo de troca
de instituicao de satde.

De modo similar, cabe a gestdo hospitalar justificar os motivos da impossibili-
dade de manutencio do individuo no seu estabelecimento de referéncia (por exemplo:
desnecessidade superveniente de internagao em leito de emergéncia, superlotagao do
servico etc.).

Em complemento, pode-se confeccionar um instrumento especifico a ser entre-
gue aos pacientes, com a informacgao sobre a necessidade de transferéncia para unidades
de retaguarda e sobre suas responsabilidades em caso de recusa.

Eventual discordancia do usudrio ou de seus familiares quanto ao preenchimen-
to do termo ou mesmo quando do momento da transferéncia pode ser registrada por
escrito, preferencialmente com a subscri¢ao de pelo menos dois servidores.

No caso de negativa, sugere-se a tentativa de composicdo amigavel, com destaque
para os beneficios da mudanca, além da informacéo acerca da necessidade de ocupagio
do leito por outra pessoa, muitas vezes em graves condigoes.

Por derradeiro, afigura-se prudente a observancia da territorialidade, no sentido
de a Administragio ofertar os leitos de retaguarda mais adequados ao caso, dentro da
regido de domicilio do paciente, ou em drea préxima.

Conveniente lembrar que, a luz do art. 6° do Decreto Estadual n° 724, de 18
de outubro de 2007, que “Dispde sobre a organizacdo, estruturagdo e funcionamento
do Sistema de Servigos Juridicos da Administragdo Direta e Indireta’, a este 6rgdo se-
torial compete apenas prestar consultoria e assessoramento sob prisma estritamente
juridico, nao lhe competindo adentrar a conveniéncia e a oportunidade dos atos
praticados por esta pasta, nem analisar aspectos de natureza eminentemente
técnico-administrativa.

Neste sentido, o Acorddo do Supremo Tribunal Federal, proferido nos autos do
Mandado de Seguranca n° 24.0273, Relator Carlos Velloso, reconhecendo o carater ndo
vinculatdrio das Informacdes e dos Pareceres Juridicos.
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3. CONCLUSAO

Diante do exposto, com base na fundamentacéo supra, esta Consultoria Juridi-
ca entende pela possibilidade e legalidade da politica de transferéncia de pacientes as
unidades de retaguarda/apoio.

Do mesmo modo, opina pela proposi¢do de termo de aceite/responsabilidade
pelo paciente, quanto ao evento futuro e incerto (transferéncia para hospitais de reta-
guarda), nos termos expostos na fundamentagao.

Em razdo da complexidade do tema e, visando a uniformiza¢do da orientagdo
juridica a ser adotada, opina-se ao Senhor Secretario de Estado da Saude pela remessa
dos presentes autos a consulta da Procuradoria-Geral do Estado, Orgdo Central do
Sistema de Servigos Juridicos da Administragao Direta e Indireta, nos termos do art.
4°, §3°, da Lei Complementar n. 317/2005, combinada com o art. 5°, XIII, e art. 8°, III,
do Decreto Estadual n. 724/2007.

Eis o parecer que se submete a consideragao superior.
Floriandpolis, 10 de abril de 2019

[assinado digitalmente]

Felipe Barreto de Melo

Procurador do Estado/Consultor Juridico — SES/SC
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A INTEGRALIDADE DO DIREITO A SAUDE

Marcia Coli Nogueira'
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RESUMO: Muito ja se tem escrito e estudado acerca do fendmeno da judicializagdo
do direito a saude. O trabalho quis mostrar uma outra visdo, fazer outra abordagem
sobre o tema. Traz alguns conceitos sobre direitos sociais e sua implementa¢do. Analisa
brevemente a politica ptblica da assisténcia farmacéutica. Prioriza dentre os principios
do SUS, o principio da integralidade. Fornece alguns dados sobre a judicializa¢do, iden-
tificando alguns gaps ou gargalos. Conclui que o direito a satide sera mais bem garantido
e protegido, mediante a articulagdo com outras politicas publicas, como pressupde o
principio da integralidade, identificando o saneamento basico como uma necessidade.

1. INTRODUCAO

A Constitui¢do Federal de 1988 em seu preAmbulo institui um Estado Democra-
tico, voltado para concretizagao dos direitos sociais e individuais (dentre outros), tendo
como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, III), e dentre
seus objetivos, a redugdo das desigualdades sociais (artigo 3°, I1I), regendo-se nas suas
relagdes internacionais pela prevaléncia dos direitos humanos (artigo 4°, II).

Para dar efetividade a estes principios, a Emenda Constitucional n° 26/2000,
fez constar, dentro do Titulo II, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, o capitulo II,
denominado “Dos Direitos Sociais’, o artigo 6°, que indica quais sdo os direitos sociais.
Ao lado do direito a educagio, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social,
protecao a maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados, como direitos sociais,
tem-se o direito a satde.

O presente trabalho escolheu dentre tantos direitos protegidos na Constitui¢do
Federal, olhar o direito a saide, face a sua evidente importancia e a0 mesmo tempo,
por sua também evidente implementacdo deficiente, que gerou como consequéncia, o
fendmeno da judicializagao.

1 Procuradora do Estado da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo; integrante da Coordenadoria Judicial
de Saude Publica da PGE (COJUSP); bacharel em Direito da Universidade Presbiteriana Mackenzie; especialista
em Direitos Humanos e em Direito do Estado pela Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo.
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Inicia-se este estudo com consideragdes preliminares acerca da natureza e carac-
teristica dos direitos sociais, prosseguindo com um breve apanhado da normatizacio do
direito & saude, para depois trabalhar com o conceito de integralidade, como um dos
principios do SUS, a ser concretizado mediante a intersec¢do com outras politicas publicas.

2. DIREITO A SAUDE, UM DIREITO SOCIAL

Os Tratados ou Pactos Internacionais e os direitos e garantias neles contidos,
ainda que ndo estejam expressamente previstos no nosso ordenamento juridico, quando
ratificados pelo Brasil, tém aplica¢do no Pais, por for¢a do artigo 5° § 2° da Constituigdo
Federal, que faz esta previséo.

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, datado de
1996, do qual o Brasil é signatario, enuncia um extenso rol de direitos sociais, econd-
micos e culturais e estabelece deveres aos Estados. O direito a sadde esta previsto no
artigo 12, que reconhece ‘o direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel de
saude fisica e mental ”.

E para se efetivar tais direitos, o Pacto indica principios a serem seguidos pelos
paises signatarios que assim devem comprometer ‘até o mdximo de seus recursos disponi-
veis, que visem a assegurar, progressivamente” a implementacdo dos direitos sociais (artigo
20, §1°), a vedagdo do retrocesso e a garantia do minimo necessario para uma vida digna.

Isto indica que os direitos previstos no Pacto ndo tém “auto-aplicabilidade”, mas
sdo programaticos, condicionados a atuagido do Estado, que deve adotar medidas e uti-
lizar o maximo de seus recursos disponiveis, para realiza-los de forma progressiva.
Como decorréncia desta progressividade, tem-se a cldusula de proibigdo de retrocesso
social, sendo vedado o Estado retroceder nesta matéria, como diminuir a destinagdo de
recursos ou reduzir as politicas publicas voltadas a efetivacio destes direitos.

Importante, portanto, esta compreensido que se faz do Pacto, ou seja, de que,
como nos ensina Flavia Piovesan, os direitos neles previstos “sao programaticos. Sdo
direitos que demandam aplicagdo progressiva’. Portanto, a realizacdo integral e completa
desses direitos, em geral, ndo se faz possivel em curto periodo. No entanto, os Estados-
-Partes devem assegurar, ao menos, o minimo relativamente a cada direito enunciado

no Pacto, cabendo aos Estados o dever de respeitar, proteger e implementar tais direitos.

Tendo como norte as caracteristicas acima, o direito interno foi prédigo em as-
segurar o direito a saide em nivel constitucional, considerado como um direito social
(artigo 6°), atribuindo-se aos entes federativos competéncia conjunta e concorrente para
cuidar e legislar da saude (artigo 23, IT e 24, XII), assegurando garantias financeiras pela
vinculagdo orcamentaria (artigo 198, paragrafo 1° e 3°).

Os artigos 196 a 200 da Constitui¢do Federal tratam especificamente da satude.
Logo de inicio, no artigo 196, tem-se a construgdo da saude como sendo, ‘direito de todos
e dever do Estado”. Como outras caracteristicas deste direito, segundo este mesmo artigo,
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¢é o do ‘acesso universal e igualitdrio”. Como diretriz para as agdes e servigos publicos
de saude, o artigo 198, inciso II, fala em “atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais”

A previsdo de acesso universal e igualitdrio e de assisténcia terapéutica integral
também esta contida na Lei n° 8.080/90, que instituiu o SUS, nos artigos 2°, §1°; artigo
6°, 1, “d” e ainda no artigo 7°, cuja transcrigdo se mostra oportuna:

artigo 7°: As agdes e servicos publicos de saude e os servigos privados contratados ou
conveniados que integram o Sistema Unico de Satide - SUS sdo desenvolvidos de acordo

com as diretrizes previstas no artigo 198 da Constituigdo Federal, obedecendo ainda aos
seguintes principios:

I - universalidade de acesso aos servicos de saude em todos os niveis de assisténcia;

II - integralidade de assisténcia, entendida como um conjunto articulado e continuo das

agoes e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso
em todos os niveis de complexidade do sistema

Assim, com base nesses conceitos de acesso universal, igualitdrio e atendimento
integral, a nogao que os bem-intencionados e juizes humanistas passaram a adotar, é o
de que tudo estd resolvido. O Estado deve e esta obrigado a fornecer a toda a populagao
(estimada em 210.147.125 habitantes, segundo dados do IBGE ), atendimento integral
e gratuito de todas as suas necessidades médicas, preventivas, curativas, assim como
desejos, escolhas ao melhor tratamento, de ponta, posto que todos somos iguais e mere-
cedores de tal benesse. Afinal estamos falando nao sé do direito a saide, mas do direito
a vida, e a uma vida digna. Questdes como or¢amento, licitacdo, discricionariedade do
Poder Publico, competéncia do Executivo, organizagéo interna etc., ficam em segundo
plano, ou em plano nenhum.

O caminho que se adotou para fazer cumprir o texto constitucional, com base
em uma compreensdo muito elastica dos conceitos de universal, igual e integral, é o
das agdes judiciais. Basta pedir para conseguir, sem se perquirir acerca do que o Poder
Publico vem efetivamente implementando em termos de politicas publicas para a satde.

Como consequéncia, viu-se o aumento exponencial das agdes judiciais. Os gastos
na esfera Federal para atender as ordens judiciais de fornecimento de medicamento,
que foi cerca de R$ 26,37 milhdes em 2007, foi para mais de R$ 1,3 bilhdo em 2016.
Um aumento de quase 5.000% em dez anos. No ano de 2016, 995 pacientes recebe-
ram medicamentos de alto custo e sem registro da Unido Federal, a um custo de R$
1.138.519.335,90, o que representou 91% dos gastos com aquisi¢ao direta de medica-
mentos, insumos e produtos daquele ano.

O artigo 37 da Constituigdo Federal estabelece principios a serem obedecidos
pela Administragdo Publica: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
eficiéncia. Parece ndo haver qualquer eficiéncia e muito menos a tdo essencial justica
distributiva em se atender poucos a um custo tdo alto, nem tampouco impessoalidade
aos se dar atendimento individual, e ndo coletivo & populagdo, como se espera no trato
das politicas publicas.
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A pergunta que se faz é se o Poder Publico deve ser acionado judicialmente
quando ndo cumprir com as normas constitucionais, e assim judicializar os chamados
direitos sociais, e no caso sob estudo, o direito a satde? A resposta, amparada em tra-
tados internacionais, da qual o Brasil é signatario, é positiva, mas para que haja uma
judicializagao responsavel e eficaz, é imperativo que se compreenda o funcionamento
do SUS, a maior politica publica existente para concretizar a saude no pais. O trabalho
fard um breve recorte da assisténcia farmacéutica, que trata do acesso a medicamentos
pela populagio.

3. POLITICA PUBLICA DE SAUDE: ACESSO A MEDICAMENTOS

Como parte indissociavel da politica de saude, a garantia de medicamentos &
populagdo é essencial. Como o Brasil vem lidando com o acesso @ medicamentos e
tratamentos a popula¢io, ante as caracteristicas dos direitos sociais de implementagédo
progressiva, proibi¢do de retrocesso, preservacdo do minimo necessario?

A Lei Orgénica do SUS veio ao ordenamento juridico logo apés a promulgacao
de constituigdo de 1988: a Lei 8.080 de 18 de setembro de 1990, regulando em todo o
territorio nacional, as agdes e servigos de saude.

A Politica Nacional de Medicamentos (PNM) foi instituida pela Portaria GM/
MS n. 3.916, de 30 de outubro de 1998.

O Decreto 7.580, de 28 de junho de 2011, foi responsavel por sua regulamentagio,
dispondo sobre a organizagio do Sistema Unico de Satide, o planejamento da satide, a
assisténcia a saude e a articulagio interfederativa.

A Lei 12.401 de 28 de abril de 2011 acrescentou dispositivos a Lei 8.080/90 para
tratar da incorporagao de tecnologia em saude, criando a Comissdo Nacional de In-
corporacdo de Tecnologia no SUS - CONITEC, para assessorar o Ministério da Saude
na incorporagio, exclusio ou alteragdo pelo SUS de novas tecnologias em satide, bem
como na constitui¢do ou altera¢do de Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas —
PCDT. A CONITEC recomendou e foram incorporadas novas tecnologias ano apos
ano: foram 31 incorpora¢des em 2012, 28 incorporagdes em 2013, 55 em 2014, 51 em
2015 e 20 incorporagdes em 2016.

A assisténcia farmacéutica é a area do SUS responsavel por garantir a populagio o
acesso a medicamentos essenciais, tendo como diretrizes a ado¢do da Rela¢ao Nacional
de Medicamentos Essenciais - RENAME, que compreende a sele¢do e a padronizagdo de
medicamentos indicados para atendimento de doencas ou de agravos no &mbito do SUS,
que devera ser atualizada a cada dois anos pelo Ministério da Saude (tltima atualizagdo
se deu pela Portaria n. 3733, de 22 de novembro de 2018).

As principais normas de regéncia foram consolidadas na Portaria de Consolida-
¢do n. 02 (consolida as normas sobre as politicas nacionais de satde do SUS) e Portaria
de Consolidagio n. 06 (consolida as normas sobre o financiamento e a transferéncia dos
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recursos federais), ambas de 28 de setembro de 2017.

Com relagdo aos principios contidos no Pacto Internacional de Direitos, Sociais
e Culturais (PIDESC), e considerando que direitos sociais sdo, por exceléncia, imple-
mentados por meio de politicas publicas, os exemplos acima indicam que o direito a
saude esta sendo implementado de forma progressiva.

Este trabalho se propos a entender o SUS, mais especificamente a assisténcia
farmacéutica e a politica de acesso & medicamentos, e para tanto, faz mais um recorte.
Dentre os principios do SUS, pretende analisar somente aquele que diz da integralidade
da assisténcia, do atendimento integral (artigo 7°, II, da Lei 8.080/90 e artigo 198, inciso
11, da Constituigdo Federal), com uma outra visdo a direcionar melhor a implementagéo
progressiva do direito social da saude.

4. O ATENDIMENTO INTEGRAL

O Sistema Unico de Saude foi formatado em torno de trés diretrizes, contidas
no artigo 198, inciso I a III da Constituicdo Federal: a descentraliza¢do; o atendimento
integral; e a participagdo da comunidade, sem, no entanto, ter explicitado o alcance
destes conceitos. Nao se sabe, por exemplo, qual o limite da descentralizagio, se vai
assumir uma intensa municipalizagdo, ou quais as formas como serd criada a partici-
pacdo popular. O objetivo deste momento do trabalho sera o de tentar compreender o
que se trata o tdo propalado “atendimento integral’, cuja banaliza¢do de seu uso dificulta
entender exatamente, dentre as varias e distintas leituras, o que exatamente significa.

Uma andlise mais critica dos principios contidos no SUS e na Constitui¢do Fede-
ral, ndo é crivel que o legislador imaginasse ser possivel “o acesso universal e igualitario”
e “atendimento integral” ao mesmo tempo. Isto porque sdo situagdes impossiveis de
serem concretizadas e acarretam ilusdrias expectativas, seguidas de frustragio porque
néo alcangadas. Se o acesso é universal e igualitario, ndo da para garantir sua integrali-
dade ou se o atendimento ¢ integral, ndo se consegue contemplar a todos. Para ilustrar,
tem-se o sistema de satide do EUA, que atende apenas aos idosos e indigentes (portanto
néo ¢é universal). J4 no Reino Unido, o sistema atende a todos, é assim universal, mas
ndo garante atendimento completo. Na verdade, ndo ha lugar no mundo que haja este
tipo de previsao, e no Brasil, também nao. O que ocorre é uma interpretagio literal e
equivocada da letra da lei. Integral ndo ¢ total, completo, pedir e receber.

O sentido da integralidade remete & medicina integral, ou ao movimento que
ficou conhecido por este nome, que criticava a atitude cada vez mais fragmentaria dos
médicos diante dos pacientes, e que denunciava a especializagdo crescente dos profis-
sionais de saude. Esta ¢ a primeira base de defini¢do da Integralidade: o comportamento
do profissional de saude.

Ruben Araujo de Mattos, médico e doutor em satde coletiva, explica os trés
principais conceitos de integralidade.

115



REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO - 2019

A integralidade estava associada a atitude e, portanto, a boa pratica médica, que
deve enxergar o paciente como um todo, e ndo apenas como portador de uma doenga.
A nogéo de integralidade como uma atitude médica desejavel, um valor que se expres-
sa no modo como os profissionais respondem aos pacientes que os procuram, como
respondem ao sofrimento humano. Estar atento ao conjunto de necessidades de agdes
e servicos de satide de um paciente, ter uma percep¢ao mais abrangente destas necessi-
dades. O sentido da integralidade que incide sobre as praticas dos profissionais de satude.
Por exemplo, 0o médico que aproveita o encontro com o paciente para verificar fatores de
riscos de outras doengas, e nao apenas aquelas que concretamente sofre o paciente, ou
o0 agente comunitario que percebe a desnutri¢ao dos outros membros da familia além
da crianga de veio vacinar, ou a preocupac¢io de bem informar o acompanhante sobre
a evolucdo da doenca do enfermo.

Um segundo conjunto de sentidos da integralidade refere-se a organiza¢do dos
servigos e praticas de saide, que ndo pode ser completamente divorciado. Este segundo
conceito de integralidade surgiu com a critica da dissociagdo entre as praticas de saude
publica e praticas assistenciais. Ndo parece admissivel, por exemplo, que uma mulher
com hanseniase seja acompanhada por um médico que nio saiba como estd se dando
o acompanhamento ginecolégico e vice-versa. Como néao ¢ admissivel que um homem
diabético, com tuberculose e hérnia inguinal tenha que dar entrada em trés pontos
distintos do sistema de saude para ter encaminhada a resolu¢ao de seus problemas.

A integralidade ndo ¢ mais uma atitude, mas um modo de organizar o processo
de trabalho, que vai além de somente almejar impactos epidemioldgicos positivos. Deve
ser capaz de assimilar uma necessidade nao contemplada na organizag¢do anteriormente
dada, a capacidade de compreender as necessidades de um grupo populacional, o que
pode ser melhor alcangado com a articulagdo junto com as necessidades advindas de
demanda espontinea, a qual ndo pode ser ignorada quando se discute a organizagao de
servicos de satide. Como pontua Mattos, os servicos devem estar organizados para reali-
zar uma apreensdo ampliada das necessidades da populagdo ao qual atendem, nao sendo
aceitavel que sejam organizados somente para responder as doengas de uma populagio.

Um terceiro conjunto de sentidos da integralidade estd relacionado as politicas
chamadas especiais, voltadas para grupos especificos. A¢des direcionadas, por exem-
plo, especificamente aos jovens, idosos e portadores de distirbios mentais. Um outro
exemplo é o Programa de Assisténcia Integral a Satide da Mulher, que surgiu da neces-
sidade de os problemas de saide da mulher serem contextualizados ou ainda a resposta
do governo brasileiro a AIDS, que talvez seja o que mais se aproxime do principio da
integralidade, o de abarcar tanto a perspectiva preventiva quanto a assistencial, o que
aconteceu quando o governo assumiu a responsabilidade de distribuir gratuitamente
os anti-retrovirais aos pacientes com a doenca, sem descuidar das praticas preventivas.

Neste mesmo sentido, o entendimento acerca do conceito de integralidade, de-
senvolvido pela Lappis que em nenhum momento traz a no¢do imediata, rasa, literal
do vocébulo em si:
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anogdo de Integralidade (...) passa pelo comportamento dos profissionais isoladamen-
te e em equipe, pelas relagdes dessas equipes com a rede de servigos como um todo,
pela formagao dos profissionais, pelas politicas publicas e por um desenho coletivo de
sistema preparado para ouvir, entender e, a partir dai, atender as demandas e necessi-
dades das pessoas (...). Escuta, cuidado, acolhimento, tratamento digno e respeitoso
sdo algumas idéias que certamente participam dos sentidos da Integralidade. Olhar o
ser humano como um todo, substituir o foco na doenga pela atengdo a pessoa, com sua
histéria de vida e seu modo préprio de viver e adoecer sdo outras pistas. Reconhecer
e lidar com diferentes saberes, abrir mdo de modelos pré-estabelecidos e se dispor a
discutir e experimentar os alcances e limites do que pode ser a Integralidade torna-se
também um caminho.

A Integralidade poderia ser encarada exatamente como essa agdo social de interagdo
democrdtica entre sujeitos no cuidado em qualquer nivel do servigo de satde

A integralidade, portanto, deve ser vista ndo como entrega indiscriminada e en-
louquecida de medicamentos, mas como atitude e postura do médico, como organizagdo
do processo de trabalho e como formulagéo de politicas publicas especiais. Integralida-
de em sentido lato, como o direito universal ao atendimento das necessidades de satide
(Mattos, 2008) e que para tanto, requer estruturacao das redes de modo hierarquizado,
com niveis crescentes de complexidade dos servicos, articulando a¢des de baixa, média
e alta complexidade, bem como humanizar os servicos e as agoes no ambito do SUS.

5. INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO

Mas ao se pretender dar outra interpretacdo a este conceito (de integralidade
como literalmente integral) o Poder Publico serd devedor, e sempre. A judicializagdo
entdo deste direito sera eterna, e o Poder Judicidrio serd o grande dispensador de me-
dicamentos e tratamentos, uma gigantesca farmacia, e como visto acima, uma farmécia
cara (91% dos gastos da Unido Federal em 2016 atenderam apenas 995 autores). Mas se
houver a compreenséio que os direitos sociais sdo e devem ser implementados progressi-
vamente, e a integralidade for entendida na forma acima exposta, com objetivos outros,
o quadro muda. Isto porque o Estado ndo esta ausente, inoperante. E o STF ja decidiu, ao
apreciar a ADPF n° 45-DF/MC (29.04.2004), que o Poder Judicidrio excepcionalmen-
te, se e quando, os 6rgaos estatais competentes descumprirem normas constitucionais
fundamentais, poderd formular e implementar politicas publicas.

A populagio e o Poder Judicidrio devem ser vigilantes e controladores. Ha que
se fazer um monitoramento das verbas orcamentdrias para se aferir, por exemplo, se os
recursos estdo sendo alocados segundo o principio do maximo dos recursos disponiveis
a efetivacao dos direitos sociais, ou se hd desvios das verbas, contingenciadas para outra
finalidade. Outro parametro importante é a analise judicial do retrocesso, que é vedado
(art. 2°, §1° do PIDESC), etc. Em havendo falhas, omissdes ou mesmo politicas publicas
equivocadas, o Poder Judicidrio pode e deve intervir se provocado.

Por outro lado, a judicializagdo é crescente e ainda intensa no Brasil, cujos nu-
meros sdo objeto de pesquisa e demonstragao rotineiramente.
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Os nimeros abaixo fornecidos pelo INSPER mostram o crescente aumento das
acoes judiciais, com dados computados desde 2008 a 2017. Por meio da Lei de Acesso
a Informagdo (LAI), o INSPER conseguiu identificar a existéncia de 487.426 processos
de primeira instincia, distribuidos entre 17 justicas estaduais e 269.821 processos de
segunda instancia, distribuidos entre 15 tribunais estaduais.

Evolu¢ao Numero de Processos de Saude Distribuidos por Ano (1 Insténcia)
Numero de Processos Primeira Instancia 2008-2017

TJ 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017
TOTAL: 41.453 32,103 26.753 26.502 39.590 49.374 50.136 63.853 61.910 95.752
TOTAL:487.426

Evolu¢do Numero de Processos de Satide Distribuidos por Ano (2 Instancia)
Numero de Processos Segunda Instancia 2008-2017

TJ 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

TOTAL 2969 22.011 22953 27.485 27.134 26.578 29.648 33.578 36.807 40.658
TOTAL:269.821

O que se verifica na evolu¢io ano a ano é que hd um crescimento acentuado de
aproximadamente 130% no nimero de demandas de primeira instincia relativas ao
direito a saude de 2008 para 2017 (INSPER,2019).

No Estado de Sdo Paulo, dados fornecidos pela Secretaria Estadual de Satude
demonstram o ingresso em 2018 de 3.322 ag¢des novas, mantendo como de praxe a
maior incidéncia para medicamentos (1.516 a¢des ou 46%), mas identificando uma
maior demanda por cirurgias (450 agdes ou 14%), internacéo (216 agdes ou 6%), o que
sinaliza pela falha do sistema na regulacdo e oferta de vagas para internacéo e cirurgia
dentro do sistema publico do estado.
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Codes - Coordenadoria de demandas estratégicas da SES/SP

O trabalho néo se prop6s a falar sobre a judicializacdo diretamente, mas apenas
como reflexo da politica de satide publica que embora tenha muitos méritos, é defi-
ciente, 0 que acarreta a crescente judicializacdo como provam os numeros trazidos
nas esferas estaduais e federal.

Dentre os efeitos importantes trazidos pela judicializa¢do, um deles ¢ dar visibi-
lidade as caréncias, gaps e gargalos existentes. A postura que se espera do gestor, uma
vez diagnosticado as demandas da sociedade, ¢ criar, melhorar ou corrigir as politicas
publicas, dando concretude ao artigo 196 da Constitui¢ao Federal, posto ser a saude
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e economicas.

6. IDENTIFICACAO DE DEMANDAS

Como exemplo imediato das pesquisas e dos nimeros contidos neste trabalho,
que de longe nio esgota o assunto, mas tdo somente estd exemplificando, percebe-se
no estado de Sdo Paulo a deficiéncia das agdes e servigos relacionados a regulagdo
de vagas para procedimentos como cirurgias (450 a¢des ou 14%) e internagdo (216
acOes ou 6%) que juntas sdo responsaveis por 20% da judicializagdo. O grafico supra
fornecido pela SES/SP mostra que os exames sdo realizados (ha uma judicializagdo
somente de 76 agdes ou 2% das demandas). O paciente, no entanto, nido consegue dar
prosseguimento com o tratamento da doenca pois entra na fila eterna para cirurgia,
com situagdes ndo raras de 5 até 10 anos de espera, o que ndo é aceitavel, e sim verda-
deira negacdo do servico publico, o que justifica o ingresso pela via judicial.

A outra fatia da judicializagdo é mesmo pelo acesso a medicamentos e insumos,
com total de 57% das demandas (11% para insumos e 46% para medicamentos). Na
maioria das vezes se pretende receber uma tecnologia que nio foi incorporada pelo
SUS, muito embora haja tratamento para a doenga e outras opgdes na rede ptblica. Hd o
desprezo pelas decisdes da CONITEC, 6rgao de assessoria do Ministério da Satide criado
em 2011 para tratar da incorporagao de tecnologias, e invoca-se o principio constitucio-
nal do direito a satide como universal e de atendimento integral (artigo 198, II da CF).

Neste aspecto, o trabalho recupera os conceitos vistos acima, com uma visao do
direito a saude a ser fornecido de forma integral, ndo como o simplesmente entregar
medicamentos e tratamentos via sentenca judicial, liminar, com imposigdo de multa
ao Poder Publico, ameaga de prisdo do funciondario, busca e apreensdo de material,
bloqueio de verbas publicas, etc., mas como um conceito bem mais amplo, e de fato
integral, que em sendo integral, deve se relacionar e interagir com outras politicas
publicas inerentes a saide e a dignidade das pessoas.

O Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais prevé no
seu artigo 12 ‘o direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel de satide fisica e
mental”. Por outro lado, determina que os Estados-Partes deverdo adotar medidas para
assegurar a) a diminui¢do da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o

119



REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO - 2019

desenvolvimento sdo das criangas; b) a melhoria de todos os aspectos de higiene do
trabalho e do meio ambiente; c) a prevengdo e o tratamento e a luta contra as doengas
epidémicas, endémicas, profissionais e outras; e d) a criagdo de condigdes que assegurem
a todos assisténcia médica e servicos médicos em caso de enfermidade.

Vislumbra-se nestes dispositivos um conceito de medicina integral, na medida
que ndo se pode dizer que o Estado estd a cumprir com o direito social da saude, se obti-
ver indices alarmantes de mortalidade infantil, meio ambiente e higiene inadequados e,
com especial gravidade, auséncia de saneamento bdsico ou insuficiente, que representa
a principal causa de mortalidade na infincia por doengas parasitarias e infecciosas e
também eleva o nimero de faltas na sala de aula.

O Brasil ocupa a 112 posi¢ado no ranking de saneamento basico feito entre 200
paises. Dados atualizados do Sistema Nacional de Informagdes sobre Saneamento —
SNIS?, do Ministério das Cidades mostram que 17% da populagdo — 35 milhoes de
pessoas — ndo tem acesso a rede de agua e cerca de metade dos brasileiros ndo sao aten-
didos pela coleta de esgoto. Cada real investido em tratamento de agua e esgoto significa
uma economia de quatro reais em satde publica. No mapa do saneamento no Brasil, a
regido norte apresenta os indices mais baixos: apenas 55,4% da populagio é abastecida
com agua tratada; 10,4% tem acesso a coleta de esgoto e somente 18,3% é o indice de
tratamento de esgoto da regido (Folha de Sao Paulo, 20183).

Com relagao ao atendimento por redes de esgotos, o contingente de populagio
urbana atendida alcanga 103,5 milhédes de habitantes, um incremento de 1,4 milhdo
de novos habitantes atendidos, crescimento de 1,4%, na comparagido com 2016. Ja o
indice médio de atendimento é de 60,2% nas dreas urbanas das cidades brasileiras,
destacando- se a macrorregido Sudeste, com média de 83,2%. Quanto ao tratamento
dos esgotos, observa-se que o indice médio do pais chega a 46,0% para a estimativa dos
esgotos gerados e 73,7% para os esgotos que sdo coletados. Cabe ressaltar, que o volume
de esgotos tratados foi de 4,1 bilhdes de m* em 2016 para 4,2 bilhdes de m* em 2017,
correspondendo a um incremento de 3,0% (SNIS, 2019).

O debate em torno do saneamento ¢ antigo. Daniel Magnoni, cardiologista e
nutrdlogo do Instituto Dante Pazzanese de Cardiologia e do Servigo de Nutrologia e
Nutri¢do Clinica do Hospital do Coragao, em 2007 fez alertas e projecdes para 2.020
(GIFE,19/11/20074):

A falta de saneamento basico é a principal causa da mortalidade na infancia por doengas
parasitarias (dengue, maldria, colera, febre amarela, teniase, cisticercose, esquistossomo-
se, diarreia etc.), e doencas infecciosas (hepatite A, amebiase, leptospirose etc.), males
que proliferam em dreas sem coleta e tratamento de esgoto. Dentro do sistema de saude
publica, cerca de 700 mil internagdes hospitalares anuais foram causadas por doengas

2 BRASIL. Sistema Nacional de Informag6es sobre Saneamento — SNIS. Diagnéstico dos Servigos de Agua e Esgotos
- 2017. Ministério do Desenvolvimento Regional Secretaria Nacional de Saneamento. Brasilia, DF: fevereiro de 2019.

3 O Brasil que dé certo. Infraestrutura. Folha de Sao Paulo, 28 de setembro de 2018.

4  MAGNONI, Daniel. Saneamento basico: o triste cenario brasileiro. Disponivel em: https://gife.org.br/sanea-
mento-basico-o-triste-cenario-brasileiro.[ Acesso em 30.9.2019].
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relacionadas a falta ou inadequacio de saneamento, na tltima década. A falta de sanea-
mento basico é também um problema para a educagéo, pois eleva o numero de faltas na
sala de aula. Estima-se que 65% das internagdes em hospitais de criangas com menos de
10 anos sejam provocadas por males oriundos da deficiéncia ou inexisténcia de esgoto
e agua limpa e 34% das auséncias de criangas de zero a seis anos em creches e salas de
aula devem-se a doengas relacionadas com a falta de saneamento. A coleta de esgoto é
realizada em 48% dos domicilios, mas desse total somente 20% dos municipios tratam
os residuos — os demais despejam o esgoto diretamente em rios e corregos. Apenas 1 em
cada trés brasileiros é beneficiado pela coleta e o tratamento de esgoto simultaneamente.
O Brasil investe apenas um tergo do necessario para expandir a rede de esgoto. Nos tl-
timos quatro anos, o investimento foi de 0,22% do PIB quando deveria ser de 0,63%. Se
considerarmos a universalizagao dos servigos de coleta e tratamento de esgoto até o ano
2020, teriamos de contar anualmente com um investimento médio de aproximadamente
R$ 9 bilhoes por ano. E isto equivale a 0,45% do PIB Nacional.

O saneamento basico deficiente eleva os gastos da saide com o tratamento as
vitimas de doengcas causadas pela falta de abastecimento de agua adequado, sistema de
tratamento de esgoto e coleta de lixo. E a origem de uma grande parte dos problemas
da saude, da evasio escolar, do alto indice de mortalidade infantil e internagdes hospi-
talares, e por consequéncia, do consumo de medicamentos.

A problematica do saneamento bésico nio é objeto deste estudo, mas foi con-
siderado no trabalho, pela sua ligagdo com o direito & saude, o direito a presta¢do e o
recebimento de uma saude integral. Saneamento basico é considerado uma das melhores
e mais eficazes solugdes para a promogéo da satde no Brasil (Magnoni, 2007).

7. CONCLUSAO

O Judicidrio combate o problema da satide por vias tortas, pois a entrega de
medica¢do ndo é a causa, mas a consequéncia. Ao incentivar o “pedir e conseguir”,
nao trata com igualdade os demais cidaddos que nido aportam ao Judiciario, que se
submetem as regras de planejamento e administracido do servigo a ser prestado pelo
Poder Publico, sem o que, o caos se instalaria. Claro estd, que a igualdade ndo esta
sendo observada, esta mesma igualdade que fala o artigo 196 da Constitui¢do Federal,
que embasa as agdes judiciais.

O excesso de judicializagdo pde em risco a propria continuidade das politicas
de sadde publica, desorganizando a atividade administrativa, alterando a aloca¢do
racional dos recursos publicos, que deveriam estar ndo beneficiando poucos a um
custo tdo alto, mas quica, alocados para sanar uma das causas no seu nascedouro: a
auséncia ou ineficiéncia de saneamento bésico. Que a sociedade tenha um olhar para
o saneamento basico. Que esta questdo seja entdo judicializada, como consequéncia
do principio da integralidade, que considera as pessoas como um todo, atendendo a
todas as suas necessidades, mediante a integracao de agdes. O principio da integrali-
dade pressupde a articulagao da saide com outras politicas publicas, para assegurar
uma atuacdo intersetorial entre as diferentes dreas que tenham repercussdo na saude
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e qualidade de vida dos individuos.
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SUMARIO: 1 Os honorérios advocaticios e sua atribuigdo indireta aos advogados no
Codigo de Processo Civil. 2 Os honorarios advocaticios e sua atribui¢do direta aos advo-
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publicos. 9. Conclusdo. 10. Referéncias Bibliograficas

RESUMO: O artigo avalia a possibilidade de cobranga e percepgdo de honorérios
advocaticios de sucumbéncia por parte de advogados publicos, em virtude da Lei n°
9.527/1997, que alterou o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil
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1. OS HONORARIOS ADVOCATICIOS E SUA ATRIBUICAO
DIRETA AOS AVOGADOS NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Os honorarios advocaticios podem ser de duas espécies principais: 1. Convencio-
nais ou contratados; 2. Honordrios de sucumbéncia. Os honorarios convencionais sao os
que decorrem de contrato firmado entre advogado e cliente para que o primeiro assuma
o patrocinio de uma causa do segundo, ao passo que os honorarios de sucumbéncia séo
aqueles decorrentes da sucumbéncia de uma das partes em agio judicial, devendo ser
fixados na sentenca, observado o que a respeito dispde o Novo Cédigo de Processo Civil
(CPC - Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015). Nos termos do CPC, in verbis:

Art. 85. A sentenga condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do vencedor.

§ 1° Séo devidos honordrios advocaticios na reconveng¢io, no cumprimento de senten-
¢a, provisorio ou definitivo, na execugdo, resistida ou ndo, e nos recursos interpostos,
cumulativamente.

§ 2° Os honorarios serdo fixados entre o minimo de dez e 0 méximo de vinte por cento
sobre o valor da condenagio, do proveito econémico obtido ou, ndo sendo possivel
mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa, atendidos:

I-o grau de zelo do profissional;
II-o lugar de prestagao do servigo;
IIT-a natureza e a importancia da causa;

IV-o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servigo.

A partir da letra do CPC, algumas conclusdes fundamentais podem ser extraidas.
A primeira diz respeito ao fato de que, na “arena judicial’, onde as partes se digladiam por
uma decisdo que lhes favoreca, a contrapartida pecuniaria é dada, pelo menos parcial-
mente, por meio de honorarios advocaticios. Obviamente, podem existir (e usualmente
existem) os honorarios contratuais, que sao pagos aos advogados pelo trabalho desem-
penhado, independentemente do éxito. E certo, porém, que, se os honorarios contratuais
remuneram o trabalho (independentemente do éxito), os honorarios sucumbenciais
apenas remuneram o éxito. Tradicionalmente pago na “arena judicial’, o honorario ad-
vocaticio, assim, é uma contrapartida pecuniaria que visa motivar o advogado a vencer
a demanda judicial e s6 é devido aquele profissional do direito que saiu exitoso, ndo
remunerando, em relagdo univoca, o trabalho, mas o éxito.

Em segundo lugar, pelo menos na dic¢ao do CPC, fica evidenciado que os honora-
rios advocaticios estabelecem uma espécie de “indenizagdo” a parte vencedora, para que
esta possa, especificamente, pagar o advogado, tanto que devem ser fixados em virtude do
grau de zelo do profissional; do “trabalho realizado pelo advogado”; do tempo de trabalho
exigido para o servi¢o desse mesmo profissional, nos exatos termos do art. 85, §2°, T e IV.

2. OS HONORARIOS ADVOCATICIOS E SUA ATRIBUICAO
DIRETA AOS ADVOGADOS NO ESTATUTO DA ADVOCACIA

A Leine 8.906/94 veio para reafirmar o que, sistematicamente, ja se podia extrair
do antigo CPC, afastando, no entanto, quaisquer davidas. Em outras palavras, a Lei n°
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8.906/94 deixa gizado que os honorarios advocaticios sdo devidos ao advogado para
remunerar o seu trabalho. Vale conferir:
Art. 22. A prestagdo de servigo profissional assegura aos inscritos na OAB o direito aos
honorarios convencionados, aos fixados por arbitramento judicial e aos de sucumbéncia.
Art. 23. Os honorarios incluidos na condenagao, por arbitramento ou sucumbéncia, per-
tencem ao advogado, tendo este direito autdbnomo para executar a sentenga nesta parte,
podendo requerer que o precatério, quando necessario, seja expedido em seu favor.
Nenhuma revogacdo do CPC foi feita a época pela Lei n° 8.906/94 e, da mesma
forma, ndo existia incompatibilidade, mas os dispositivos devem ser interpretados te-
leoldgica e sistematicamente, buscandose a esséncia do instituto.

A correta interpretacio do CPC/73, tomando o elemento finalistico, arredava
quaisquer davidas de que os honordrios advocaticios visam servir de contrapartida
pecunidria para o advogado, ou seja, a ele se destinam. Verificado, sistematicamente, o
§3° do mesmo art. 20 do CPC/73 duvida alguma resta no sentido de que os honorarios
de sucumbéncia se destinam, especificamente, ao advogado. Os artigos 22 e 23 da Lei n°
8.906/94 em nada afrontavam o CPC, mas apenas deixam marcado que os honorarios
advocaticios sdo do advogado.

A logica da “arena judicial” ¢ essa: os honorarios de sucumbéncia nao sio um
prémio ou uma recompensa a parte vencedora, mas uma contrapartida pecunidria
que deve ser paga ao advogado, portanto, a parte ndo pode, assim, se locupletar e ficar
com os honorarios de sucumbéncia que sdo do advogado e nao dela. O pagamento dos
honorarios de sucumbéncia s6 se justifica, finalisticamente, para remunerar o éxito no
processo judicial; os honordrios de sucumbéncia ndo pertencem a parte vencedora,
mas a quem patrocinou a causa.

O que fez a Lei n° 8.906/94 foi eliminar a destina¢do indireta dos honorarios
de sucumbéncia, que sdo e sempre foram do advogado, e atribuirlhes diretamente ao
advogado. Os honorarios ndo passam mais pelo “caixa” da empresa, mas sdo destinados
(e entregues), a partir da dic¢do do Estatuto da OAB, ao préprio advogado, diretamente.
Antes se destinavam a pagar o esfor¢o exitoso do advogado, embora fossem atribuidos
a parte vencedora que o pagava (antes ou depois); depois do novo Estatuto da OAB,
passaram a ser diretamente atribuidos ao advogado, independentemente, porém, da
possibilidade de a parte avengar com o advogado, ainda, os honorarios contratuais.

Por decisdo unanime do Superior Tribunal de Justica em sessdo administrativa e,
posteriormente, em defini¢iao normativa pelo Conselho Nacional de Justica, entrava em
vigor no dia 18.03.2016 o Novo Cddigo de Processo Civil prevendo a destina¢do direta
dos honorarios de sucumbéncia ao advogado (art. 85, caput).

Art. 85. A sentenca condenard o vencido a pagar honorarios ao advogado do vencedor.

3. A AUTONOMIA ORGANIZATORIA DOS ESTADOS-
MEMBROS

O Brasil é uma federagio e, conforme reza o art. 1° da Constituicdo da Republica
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Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), formada pela unido indissoluvel dos Estados-
Membros, Distrito Federal e Municipios. Nessa direcdo, dispoe o art. 18 da CRFB/88
acerca da organizagao politico-administrativa da Reptblica Federativa do Brasil, con-
sagrando a autonomia das pessoas politicas. Nos termos dos supracitados artigos, cada
uma dessas pessoas politicas é autonoma e tém a capacidade de se autorregular.

A ideia da autonomia engloba néo s6 a capacidade de autonormacéo, como
também, a de criagdo de um bloco normativo identificavel e susceptivel de integragdo
no ordenamento juridico nacional.

A esse rol de capacidades cumpre adicionar a de autoorganizagio® e a de au-
togoverno, isto é, a capacidade de direcdo politica e administrativa da comunidade,
inclusive para tragar uma politica propria que permita a defini¢do de op¢des e diretri-
zes distintas das adotadas pelas pessoas politicas maiores.* Se sdo autdbnomos, cada um
dos EstadosMembros tem a possibilidade de eleger, dentre diversas opgdes e diretrizes
politicas, aquelas que entenderem adequadas; se podem firmar suas proprias diretri-
zes, as pessoas politicas, da mesma forma, podem se autoorganizar. A autonomia das
pessoas politicas pressupde o poder de autoorganiza¢io, que é compartilhado pelos
Poderes Executivo e Legislativo.

O formato federal de Estado abracado pelos nossos constituintes originarios,
desde 1891, consagra a existéncia de, pelo menos, duas ordens juridicas auténomas,
com competéncia para sistematizar e editar direito préprio. Nesse compasso, os Entes
Federados dispdem de poder legiferante para aprovar sua prépria Constituicdo e as
leis de sua competéncia.

Em sintese, a CRFB/88 crava no ordenamento juridico nacional um subprincipio
organizatério fundamental para o tragado das Administragdes Publicas: o principio
da autonomia organizatéria dos Entes Federados, como corolario do principio da au-
tonomia e do principio federativo. E preciso ficar gizado que, no modelo federal, o
Estado-Membro goza de autonomia para adotar sua prépria organiza¢ao institucional,
portanto, os Entes Federados ndo sdo meras dreas administrativas descentralizadas ou
provincias, mas contam com poder de autoadministracio e autoorganizagao.

A CRFB/88, em seu art. 25, consagra a autonomia estadual, propria do modelo
federal, nos seguintes termos:

Art. 25. Os Estados organizamse e regemse pelas Constituigoes e Leis que adotarem,
observados os principios desta Constituigéo.

§1°. Sdo reservadas aos Estados as competéncias que nao lhe sejam vedadas por esta
Constituicdo. [...].

Cada EstadoMembro é dotado de autonomia politicoadministrativa, como

3 Costantino Mortati (Istituzioni di diritto pubblico. 5. ed. Padova: Cedam, 1960. n. I, p. 639), ao tratar da
questdo da autonomia, ja identificava os elementos de autorganizzazione e autonormazione, a primeira quando a
ordem normativa se volta para o seu interior, e a segunda, quando esta se projeta para fora.

4 Nesse sentido, ALVAREZ RICO, Manuel. Principios constitucionales de organizacion de las administraciones
publicas. 2.ed. Madrid: Dykinson, 1997. p. 138139.
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expressamente vem posto no caput do art. 25 da CRFB/88, bem como, nos termos do
§1° do mesmo dispositivo, tem competéncia residual. Em outras palavras, resta aos
EstadosMembros toda a competéncia que a CRFB/88 (que estabelece o pacto federa-
tivo, seus contornos, limites e peculiaridades) ndo houver expressamente outorgado
a Unido ou aos Municipios. Nesse sentido, cabelhes o poder legiferante que nao tenha
sido atribuido expressamente aos outros Entes Federados. O EstadoMembro, portanto,
pode legislar sobre o que nao lhe for vedado pela CRFB/88, ou seja, toda competéncia
que ndo lhe seja vedada é reservada.

Em sintese, a competéncia fundamental é a de autoorganizagio, respeitados,
apenas, os limites expressamente impostos pela CRFB/88. Como deveria mesmo ocorrer
em um regime federativo, a CRFB/88 reconhece aos Estados as prerrogativas da auto-
organizagao politica e o autogoverno, impondo apenas a observancia das regras e dos
principios constitucionais da CRFB/88. Os Estados, portanto, devem definir sua propria
organizacao; instituir seus 6rgaos e entidades de governo; dispor sobre as carreiras que
julgar fundamentais; estabelecer os métodos de elaboragao de suas leis; etc.

E patente, assim, que a ideia de federagio determina que caiba aos Entes Fe-
derados, por principio (federativo), se autoorganizar, podendo adotar a estrutura
administrativa e as carreiras que melhor lhe aprouver, dando a elas o formato e dis-
ciplina que o legislador entender adequada, desde que respeitados os dispositivos
expressos da CRFB/88.

4. O REGIME ESTATUTARIO E A AUTONOMIA DO ENTE FE-
DERADO

Os servidores estatais ocupantes de cargos publicos subordinamse ao regime
estatutario. Desse modo, a relagdo juridica que vincula o Poder Publico aos titulares de
cargo publico nao ¢ de indole contratual, mas estatutdria, institucional. Nesse modelo,
o conjunto de direitos e deveres que disciplinam a relagdo servidor/Estado encontrase
reunido em um estatuto, isto é, em um diploma ou conjunto de atos normativos que
conformam regime juridico especifico e que pode ser alterado pelo Poder Publico.

Ressalvadas as disposi¢des constitucionais impeditivas, o Estado poderda modi-
ficar o regime juridico de seus servidores, inexistindo garantia de que seus direitos e
obrigac¢des serdo disciplinados sempre do mesmo modo. Logo, os direitos e vantagens
previstos no estatuto nao sdo incorporados, de imediato, incondicionalmente, ao patri-
monio juridico do servidor.

No ato da posse, o servidor subordinase aquele regime juridico especifica-
mente concebido para reger sua categoria, aceitando sua carta de direitos, obrigacdes,
prerrogativas e imposi¢oes. Além disso, vale lembrar que cada Ente Federado encerra
competéncia para dispor sobre as normas que compdem o regime estatutario de seus
servidores publicos. Os servidores publicos ocupantes do cargo de Procurador do Estado
subordinamse ao regime estatutdrio, composto por atos normativos especificos que

127



REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO - 2019

regulam os direitos e obriga¢des dessa categoria.

Os Estados tém, como visto, a competéncia fundamental de autoorganizacéo,
respeitados, tdo somente, os limites expressamente impostos pela Constitui¢ao Federal.
Assim, se a CRFB/88 estabelece um limite expresso ao poder de autoorganizagao dos
Estados, este deve ser respeitado; por outro giro, apenas se admitem limita¢cdes ao poder
de autoorganiza¢do dos Estados que tenham lastro constitucional expresso.

O Estatuto aplicavel a quaisquer dos servidores publicos mineiros, nessa toada,
deve ser desenhado, unica e exclusivamente, pelo Estado de Minas Gerais, ressalvadas
expressas limitagdes constitucionais. Dito de outra forma, o Estado de Minas Gerais pode
legislativamente decidir pagar algo a seus servidores publicos a titulo de contrapartida
pecunidria ou remuneracio, salvo se a CRFB/88 estabelecer expressamente o contrario.

5. O EXEMPLO MINEIRO - OS HONORARIOS DOS PROCU-
RADORES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), com a
redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998 (EC n° 19/98), em seus artigos
131 e 132, da Se¢do II (Da Advocacia Publica) do Capitulo IV (Das Fungdes Essenciais
a Justica) disciplinam, de forma basilar, a Advocacia Publica dos Entes Federados, nos
seguintes termos:

Segdo II
DA ADVOCACIA PUBLICA

Art. 131. A AdvocaciaGeral da Unido é a instituigdo que, diretamente ou através de orgao
vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendolhe, nos termos da
lei complementar que dispuser sobre sua organizagdo e funcionamento, as atividades de
consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

§1° A AdvocaciaGeral da Unido tem por chefe o AdvogadoGeral da Unido, de livre
nomeagao pelo Presidente da Republica dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos,
de notavel saber juridico e reputagao ilibada.

§2° O ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituigdo de que trata este artigo
farsea mediante concurso publico de provas e titulos.

§3° Na execucdo da divida ativa de natureza tributdria, a representacao da Unido cabe &
ProcuradoriaGeral da Fazenda Nacional, observado o disposto em lei.

Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em carreira, na
qual o ingresso dependera de concurso publico de provas e titulos, com a participagdo
da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerdo a representagao
judicial e a consultoria juridica das respectivas unidades federadas.

Paragrafo tnico. Aos procuradores referidos neste artigo ¢ assegurada estabilidade apds
trés anos de efetivo exercicio, mediante avaliagio de desempenho perante os 6rgaos
proprios, apds relatdrio circunstanciado das corregedorias.

No caso em tela, podese verificar que a CRFB/88 ¢ clara e determina a estrutu-
ragdo de plano de carreira especifico para Procuradores de Estado, nos exatos termos
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do art. 132, caput, o que deve, claramente, ser feito pelas leis dos Entes Federados a que
pertencem os Procuradores de Estado.

A Constitui¢ao do Estado de Minas Gerais de 1989 (CE/89), em absoluta sintonia
com o exposto, estabeleceu sua op¢ao de autoorganizagao:
Art. 61. Cabe a Assembleia Legislativa, com a sangdo do Governador, ndo exigida esta

para o especificado no art. 62, dispor sobre todas as matérias de competéncia do Estado,
especificamente:

[...]

VIII - criagdo, transformacdo e extingdo de cargo, emprego e fun¢do publicos na ad-
ministra¢ao direta, autdrquica e fundacional e fixagdo de remuneragio, observados os
parametros estabelecidos na Lei de Diretrizes Orcamentarias;

IX - servidor publico da administracdo direta, autdrquica e fundacional, seu regime
juridico tnico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria de civil e reforma e
transferéncia de militar para a inatividade;

XI - criagdo, estruturacio, defini¢do de atribui¢des e extingao de Secretarias de Estado
e demais 6rgaos da administragdo publica;

XII - organizagdo do Ministério Publico, da Advocacia do Estado, da Defensoria Pu-
blica, do Tribunal de Contas, da Policia Militar, da Policia Civil e dos demais 6rgaos da
Administragdo Publica;

XIX - matéria da competéncia reservada ao Estado Federado no §1° do art. 25 da Cons-
tituicdo da Reptblica;

XX - fixagdo do subsidio do Deputado Estadual, observado o disposto nos artigos 24,
§7°, e 53, §6°, desta Constituigao, e nos artigos 27, §2° 150, caput, II, e 153, caput, 111, e
§2°, 1, da Constituicdo da Republica;

XXI - fixagdo dos subsidios do Governador, do ViceGovernador e dos Secretarios de

Estado, observado o disposto no art. 24, §§1° e 7°, desta Constituigéo, e nos artigos 150,
caput, 11, e 153, caput, I11, e §2°, 1, da Constitui¢do da Republica.

Art. 65. [...] §2° — Consideramse lei complementar, entre outras matérias previstas nesta
Constituicao:

[...]

III - o Estatuto dos Servidores Publicos Civis, o Estatuto dos Militares e as leis que
instituirem os respectivos regimes de previdéncia;

IV - as leis orgénicas do Ministério Publico, do Tribunal de Contas, da Advocacia do
Estado, da Defensoria Publica, da Policia Civil e da Policia Militar.

E evidente, como se pode extrair da CE/89, & luz da elementar ideia de auto-
organizagao posta pelo principio federativo, que cabe & Assembleia Legislativa, em lei
complementar, organizar a carreira de Procurador do Estado (“lei organica”), bem como
dispor sobre os direitos e vantagens cabiveis aos Procuradores do Estado, desde que nao
estabeleca dispositivos que venham a afrontar a CRFB/88 e a propria CE/89.

A proposito, o constituinte decorrente mineiro formatada, no seu Cédigo Fun-
damental, a representagdo judicial e a consultoria juridica especializada do Estado de
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Minas Gerais, verbis:
Subsegdo IT
Da Advocacia do Estado

Art. 128. A AdvocaciaGeral do Estado, subordinada ao Governador do Estado, represen-
ta o Estado judicial e extrajudicialmente, cabendolhe, nos termos da lei complementar
que sobre ela dispuser, as atividades de consultoria e assessoramento juridicos do Poder
Executivo.

§ 1° A Advocacia-Geral do Estado serd chefiada pelo Advogado-Geral do Estado,
nomeado pelo Governador entre Procuradores do Estado, integrantes da carreira da
Advocacia Publica do Estado, estaveis e maiores de trinta e cinco anos.

§2° Subordinamse técnica e juridicamente ao AdvogadoGeral do Estado as consulto-
rias, as assessorias, os departamentos juridicos, as procuradorias das autarquias e das
fundagdes e os demais drgaos e unidades juridicas integrantes da administragdo direta
e indireta do Poder Executivo.

§3° O ingresso na classe inicial da carreira da Advocacia Publica do Estado depende
de concurso publico de provas e titulos, realizado com a participagdo da Ordem dos
Advogados do Brasil, Se¢do do Estado de Minas Gerais, em todas as suas fases.

§4° Ao integrante da carreira referida no §3° deste artigo é assegurada estabilidade ap6s
trés anos de efetivo exercicio, mediante avaliagio de desempenho, apds relatério cir-
cunstanciado e conclusivo da Corregedoria do 6rgao.

§5° No processo judicial que versar sobre ato praticado pelo Poder Legislativo ou por sua
administragio, a representacio do Estado incumbe a ProcuradoriaGeral da Assembleia
Legislativa, na forma do §2° do art. 62.

No que diz respeito a disciplina dos honorarios advocaticios e a possibilidade de
sua percepe¢ao pelos Procuradores de Estado fica evidenciado que nada veio expressa-
mente posto na CE/89, ou mesmo na CRFB/88, deixandose, assim, claramente, para o
legislador complementar mineiro a competéncia para disciplinar a questdo. Em outras
palavras, o Estado de Minas Gerais, valendose de seu poder de autoorganizacio, deve
disciplinar a remuneracio, os direitos e vantagens dos Procuradores de Estado por meio
de lei complementar, em observancia estrita do que dispde o art. 61, VIII, IX e XII, e art.
65, §2°, 111 e IV, da CE/89. Em sintese, a lei complementar mineira pode estabelecer uma
politica remuneratoria calcada em atribui¢do de honorarios advocaticios de sucumbén-
cia aos Procuradores de Estado se assim disciplinar.

No exercicio de sua autonomia organizatdria, o Estado de Minas Gerais traga o
Estatuto que disciplina a carreira de Procurador do Estado, dando seus contornos na
CE/89. Densificando o mandamento constitucional, a Lei Complementar n° 81, de 10 de
agosto de 2004 (LC n° 81/04), que institui as carreiras do Grupo de Atividades Juridicas
do Poder Executivo, determina:

Art. 1° Ficam instituidas as seguintes carreiras do Grupo de Atividades Juridicas do

Poder Executivo: I - carreira da Advocacia Publica do Estado, composta de cargos de
Procurador do Estado;

[...].
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Art. 26. Sio prerrogativas do Procurador do Estado, além das asseguradas na legislagao
competente: [...] VII - receber honorérios advocaticios de sucumbéncia na forma do
regulamento; [...].

Novidade nenhuma traz a LC n° 81/04, uma vez que a matéria ja vinha disci-
plinada na Lei Complementar n° 35, de 29 de dezembro de 1994 (ndo revogada), nos
seguintes termos:

Art. 76. Os honorarios advocaticios devidos aos Procuradores da Fazenda Estadual serdo

partilhados igualitariamente entre os ocupantes dos respectivos cargos em exercicio na
ProcuradoriaGeral da Fazenda Estadual.

Em sintese, o Procurador do Estado de Minas Gerais recebe honorarios advo-
caticios porque assim estabelece o Estatuto a ele aplicavel (“regime préprio a que se
subordinam”). Os honorarios advocaticios dos Procuradores do Estado, assim, com-
poem legitima e fundamental complementac¢éo de sua contrapartida pecuniaria final,
nos termos do Estatuto aplicével. Pelo fato de se tratar de honorérios advocaticios pagos
a Procuradores do Estado, que sdo servidores publicos, os mesmos tém natureza sui
generis e devem observar os exatos termos do Estatuto aplicavel.

Os honorarios advocaticios devem ser recolhidos para conta da Fazenda Pu-
blica do Estado de Minas Gerais e rateados como determina o Conselho Superior da
AdvocaciaGeral do Estado. Tratase de recolhimento obrigatério a uma conta publica
do Estado de Minas Gerais e posterior partilha igualitaria entre os Procuradores de
Estado, nos exatos termos da lei.

6  OS ESTATUTOS DAS PESSOAS POHTICAS E A ATRIBUI-
(;AO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS AOS ADVOGADOS
PUBLICOS

A Lei n° 8.906/94 estabelece, expressamente, que os advogados publicos se
submetem ao regime posto pelo Estatuto da Advocacia, bem como ao regime préprio
estatutario determinado pelo Ente Publico, nos seguintes termos:

Art. 30 [...]

§1°. Exercem atividade de advocacia, sujeitandose ao regime desta lei, além do regime
proprio a que se subordinem, os integrantes da AdvocaciaGeral da Unido, da Procura-
doria da Fazenda Nacional, da Defensoria Publica e das Procuradorias e Consultorias
Juridicas dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas entidades
de administracio indireta e fundacional.

Ademais o Novo Cddigo de Processo Civil em seu art. 85, §19, consagrou expres-
samente o direito dos advogados publicos & percepgao dos honorarios sucumbenciais
nos termos da lei:

Art. 85 [...]

§ 19. Os advogados publicos perceberao honorarios de sucumbéncia, nos termos da lei.

Nesse sentido, se nao existe qualquer mandamento ou limite constitucional
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expresso para a disciplina estatutaria no sentido de proibir o pagamento de honorarios
advocaticios aos Procuradores de Estado, ao contrario, a legislacdo federal vem em
perfeita sintonia com a disciplina estatutaria mineira. Como ja se pode verificar, em
sintonia com o Estatuto mineiro, a legisla¢ao federal, nos termos do art. 85 do CPC e
dos artigos 22 e 23 da Lei n° 8.906/94, determina que os honorérios advocaticios devam
ser atribuidos aos advogados (publicos).

Nio se acredita que devam existir maiores controvérsias acerca do posiciona-
mento supra. O que, para uma minoria de estudiosos, poderia suscitar algumas davidas
é a interpretagdo do art. 4° da Lei n° 9.527/97:

Art. 4°. As disposigdes constantes do Capitulo V, Titulo I, da Lei n° 8.906, de 4 de julho de
1994, nao se aplicam a Administragdo Publica direta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, bem como as autarquias, as fundagdes instituidas pelo Poder
Publico, as empresas publicas e as sociedades de economia mista.

O dispositivo determina que o Capitulo V, Titulo I, da Lei n° 8.906/94, que trata
do “advogado empregado” ndo deve se aplicar aos advogados publicos. A propésito, vale
conferir os dispositivos do Capitulo V, verbis:

CAPITULO V
Do Advogado Empregado

Art. 18. A relagdo de emprego, na qualidade de advogado, nao retira a isengao técnica
nem reduz a independéncia profissional inerentes & advocacia.

Pardgrafo unico. O advogado empregado ndo estd obrigado a prestagdo de servigos
profissionais de interesse pessoal dos empregadores, fora da relagdo de emprego.

Art. 19. O salario minimo profissional do advogado sera fixado em sentenga normativa,
salvo se ajustado em acordo ou convengao coletiva de trabalho.

Art. 20. A jornada de trabalho do advogado empregado, no exercicio da profissdo, nao
poderd exceder a duragéo didria de quatro horas continuas e a de vinte horas semanais,
salvo acordo ou convencgio coletiva ou em caso de dedicagio exclusiva.

§1° Para efeitos deste artigo, considerase como periodo de trabalho o tempo em que o
advogado estiver a disposi¢do do empregador, aguardando ou executando ordens, no
seu escritorio ou em atividades externas, sendolhe reembolsadas as despesas feitas com
transporte, hospedagem e alimentagao.

§2° As horas trabalhadas que excederem a jornada normal sdo remuneradas por um
adicional ndo inferior a cem por cento sobre o valor da hora normal, mesmo havendo
contrato escrito.

§3° As horas trabalhadas no periodo das vinte horas de um dia até as cinco horas do
dia seguinte sdo remuneradas como noturnas, acrescidas do adicional de vinte e cinco
por cento.

Art. 21. Nas causas em que for parte o empregador, ou pessoa por este representada, os
honorarios de sucumbéncia sdo devidos aos advogados empregados.

Paragrafo tnico. Os honorarios de sucumbéncia, percebidos por advogado empregado
de sociedade de advogados sdo partilhados entre ele e a empregadora, na forma esta-
belecida em acordo.
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O que se poderia arguir é que o art. 21 ndo se aplica aos advogados ptblicos,
portanto, poderseia questionar a percep¢ao de honorarios advocaticios pelos Procura-
dores do Estado. Por certo, porém, tal linha de entendimento nao é adequada. Ocorre
que o Capitulo V trata de “advogados empregados’, em relacio de emprego celetista;
portanto, ndo poderia mesmo se aplicar a advogados publicos estatutarios. De fato, ndo
faria mesmo sentido disciplinar jornada de trabalho, salario minimo profissional, etc.
de advogados que tém a relagdo juridica regida por Estatuto que, por pressuposto, deve
ser estabelecido por cada uma das pessoas politicas autonomas.

O art. 21 determina que, nas causas em que o proprio empregador seja parte,
os honorarios de sucumbéncia devem ser atribuidos aos “advogados empregados”,
sempre, independentemente do que vier estabelecido no contrato de trabalho. Em
outras palavras, o mandamento do dispositivo, que se dirige aos empregadores, é o
de que nio firmem contratos de trabalho que subtraiam os honorarios advocaticios
dos advogados empregados. S isso!

No caso dos Procuradores do Estado, por certo, o dispositivo ndo poderia mesmo
se aplicar, porque ndo existe “relacdo de emprego’, mas “relacdo juridica estatutaria”.
Nesse compasso, o art. 4° da Lei n° 9.527/97 nédo estabelece uma proibigao a atribui¢do
de honorarios aos advogados publicos, mas estabelece que estes ndo pertencem, a priori,
em todos os casos, aos profissionais do direito.

O Capitulo V da Lei n° 8.906/94 atribui, a priori, os honorarios advocaticios
aos “advogados empregados”. Isso ndo ocorre com os advogados publicos, por forca do
art. 4° da Lei n° 9.527/97. Se aos Procuradores do Estado, por exemplo, os honorarios
advocaticios de sucumbéncia nédo sdo atribuidos aprioristicamente pelo Estatuto da
Advocacia, nio existe qualquer proibi¢ado a sua atribui¢do: a norma néo veicula proi-
bigdo alguma. Cabe verificar, ainda, que, corretamente, se a Lei n° 8.906/94 atribuisse
honorarios advocaticios aos advogados publicos, a Lei da Unido estaria invadindo
antijuridicamente a autonomia dos Estados.

Por outro giro, seria antijuridica a atribuicdo de honorarios sucumbenciais
por meio de decreto, porque ndo existiria, nesse compasso, nenhuma lei dando fun-
damento para tal atuagdo administrativa. Seria, portanto, uma ofensa a legalidade
administrativa, uma vez que os honorarios s6 sio atribuidos, pelo art. 21 da Lei n°
8.906/94, aos “advogados empregados” nao publicos. Entretanto, isso ndo quer dizer
que os honorarios nao possam ser atribuidos a advogados publicos, nos termos dos
respectivos estatutos. Isso é claro!

Em sintese, mesmo que se pretendesse acatar essa duvidosa linha de enten-
dimentos, for¢oso seria reconhecer que ndo caberia a Lei n° 9.527/97 estabelecer
nenhuma disciplina para os Entes Federados, porque estes sdao autonomos para esta-
belecerem seus estatutos. A referida lei, quando muito, apenas encontraria aplicagdo
para os servidores da Unido.

A propdsito, nos termos do Estatuto da Advocacia, fica claro que os honorarios
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podem ser atribuidos aos advogados ptblicos, nos artigos 22 e 23, e ndo nos termos
do art. 21, que, como visto, nio diz respeito a advocacia publica. O que também fica
evidenciado é que os honorarios ndo podem ser atribuidos aos advogados publicos em
razdo do Estatuto da Advocacia, mas em virtude dos estatutos (autonomos) préprios
dos Entes Federados, se assim estes estabelecerem. A propria Lei n° 8.906/94 vai nessa
diregdo, quando dispde, no art. 3°, §1°, que sejam observados os “regimes proprios,
isto é, os estatutos aplicaveis.

Em sintese, o advogado publico cuja carreira é disciplinada por estatuto que
ndo prevé o pagamento de honordrios advocaticios ndo podera recebé-lo. Ao con-
trario, os honorarios de sucumbéncia podem ser pagos aos Procuradores do Estado
porque assim estabelece a lei complementar que disciplina a carreira, isto é, em virtude
do estatuto aplicavel.

7. A NATUREZA JURIDICA DOS HONORARIOS ADVOCATI-
CIOS

A remuneracio dos servidores publicos é o montante percebido a titulo de ven-
cimentos e de vantagens pecuniarias; ¢ o somatorio das varias parcelas pecuniarias a
que o servidor faz jus, em decorréncia de sua situa¢ao funcional. Devese sublinhar que
todas essas parcelas devem ser instituidas por lei.

O termo “vencimento” pode ser compreendido em sentido estrito ou amplo. Em
sentido estrito, é a retribui¢do pecunidria devida ao servidor pelo efetivo exercicio do
cargo, correspondente a padrdo fixado em lei.” Nesse sentido, o vencimento, também
conhecido como vencimento basico ou padrio, é a importincia fixada em lei, atribuida
ao servidor em fungdo do exercicio de seu cargo. Em sentido amplo, vencimento é o
padrdo com as vantagens pecunidrias auferidas pelo servidor a titulo de adicionais ou
gratificagdes. Em tal acepgio, o termo “vencimentos” é utilizado como sinénimo. Vale
destacar que vencimentos (padrdo + vantagens) s6 por lei podem ser fixados, segundo
as conveniéncias e possibilidades da Administra¢do.®

Existem vantagens do servidor publico que sdo “inarredaveis’, isto é, vantagens que
integram seu patrimonio juridico e que ndo podem ser relativizadas pelo Poder Publico
com fulcro nas prerrogativas do regime estatutario. Sdo aquelas que ja foram adquiridas
pelo desempenho efetivo da fungao (pro labore facto), ou pelo transcurso do tempo de
servico (pro labore temporis — adicional por tempo de servigo). Por outro lado, existem
vantagens pecunidrias que podem ser relativizadas, isto é, retiradas do servidor. Sao as que
dependem de um trabalho a ser feito (pro labore faciendo), ou de um servico a ser prestado
em determinadas condigbes (ex facto officii), ou em razdo da anormalidade do servico, ou,
finalmente, em razdes de condi¢des individuais do servigo (propter personam).”

5  MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 18.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1993. p. 398.
6  MEIRELLES. Direito administrativo brasileiro, p. 398.
7 Idem.
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Nesse sentido, ¢ relevante distinguir as vantagens pro labore facto das vantagens
pro labore faciendo. As primeiras se referem a um trabalho ja feito e integramse no
padrdo de vencimento do servidor, desde que completadas as exigéncias legais. Desse
modo, o servidor fard jus a perceber, por exemplo, vantagem por tempo de servico, desde
que consumado o tempo de efetivo exercicio estabelecido em lei. Diferentemente, as
vantagens condicionais ou modais sdo vantagens que defluem de um trabalho que esta
sendo feito (pro labore faciendo). Sdo, segundo as explanagdes de Hely Lopes Meirelles,
adicionais de fungao (ex facto officii), ou sdo gratificagdes de servico (propter laborem),
ou, finalmente, sdo gratificacdes pessoais do servidor (propter personam). O autor com-
pleta: “Dai por que, quando cessa o trabalho, ou quando desapareceu o fato ou situagiao
que lhes dé causa, deve cessar o pagamento de tais vantagens”.?

A remuneragio dos titulares do cargo de Procurador de Estado de Minas Gerais
¢é composta pelo vencimento basico (fixo) e por outras vantagens remuneratérias, de ca-
rater geral ou pessoal, permanentes ou provisorias. O vencimento basico dos cargos que
integram a referida carreira esta disciplinado na Lei n° 18.798, de 31 de mar¢o de 2010.°

Os vencimentos dos Procuradores do Estado sdo complementados pelos hono-
rarios advocaticios. A percepg¢do desses tltimos pressupde o desempenho efetivo das
atividades de Procurador do Estado. O montante dos honorérios advocaticios depende
do esfor¢o do corpo de Procuradores do Estado e estes apenas existem se os Procurado-
res do Estado os arrecadarem. Honorarios ndo recebidos néo sao pagos aos Procuradores
do Estado; se os Procuradores nao arrecadarem honorarios advocaticios, nao o recebem.

Desse modo, os honorarios advocaticios ndo possuem como fato gerador a mera
titularidade do cargo, mas sim o desempenho, a atuagio efetiva, exitosa e especifica dos
seus titulares. Por isso, a percep¢ao dos honorarios ndo pode ser estendida a todos os
Procuradores do Estado, indistintamente.

Se o Procurador do Estado ¢ inativo ou encontrase afastado do servico, inexistem
razdes que justifiquem a percepg¢do de honorarios.

Enfim, verificase que o recebimento de honorarios constitui vantagem de nature-
za individual e ndo geral. Tratase de vantagem pecunidria de carater personalissimo e de
natureza propter laborem, ndo podendo ser concedida apenas por mera fic¢ao juridica a
todos. E clara a natureza de pro labore faciendo dos honorérios advocaticios.

Nesses termos, na medida em que o servidor esteja inativo ou afastado do servigo
(se o motivo de seu afastamento o exclui do rateio de honorarios), nao cabe a ele pleitear
o recebimento da referida vantagem pecunidria.

A proposito, dispde a Lei n° 869, de 06 de julho de 1952 (Estatuto dos Funcio-
narios Publicos Civis do Estado de Minas Gerais), verbis:

8  MEIRELLES. Direito administrativo brasileiro, p. 403404.

9  Vale destacar que 0 mesmo diploma normativo institui a Gratificagdo Complementar de Produtividade
(GCP).
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Art. 118. Além do vencimento ou da remuneragdo do cargo, o funcionario poderd auferir
as seguintes vantagens: a — a

I - ajuda de custo;

11 - didrias;

III - auxilio para diferenga de caixa;

IV - abono de familia;

V - gratificagdes;

VI - honordrios;

VII - cotaspartes e percentagens previstas em lei;
VIII - adicionais previstos em lei.

[...]

Art. 120. Vencimento é a retribui¢ao paga ao funcionario pelo efetivo exercicio do cargo
correspondente ao padrao fixado em lei.

Art. 121. Remuneragao ¢ a retribuigdo paga ao funcionario pelo efetivo exercicio do
cargo, correspondente ao padrdo de vencimento e mais as cotas ou porcentagens que,
por lei, lhe tenham sido atribuidas.

[...]

Art. 149. O funciondrio percebera honorério quando designado para exercer, fora do
periodo normal ou extraordinario de trabalho, as fun¢des de auxiliar ou membro de
bancas e comissdes de concursos ou provas, de professor ou auxiliar de cursos legal-
mente instituidos.

Em sintese, além do vencimento, atribuido em virtude do exercicio do cargo,
fixado na lei, o servidor publico pode receber outras vantagens pecuniarias como bem
colocado na Lei n° 869/52, inclusive honorarios advocaticios.

8. AS MODERNAS ESTRUTURAS REMUNERATORIAS DOS
SERVIDORES PUBLICOS

O que merece ser registrado é o fato de que os honorarios advocaticios pagos
aos Procuradores do Estado sdo uma forma de estruturagdo remuneratdria moderna,
que homenageia a meritocracia e a eficiéncia no servico publico se adequando, com
toda a certeza, ao Direito Administrativo moderno. O Estado ndo desembolsa valores
significativos de remuneracéo, que sdo pagos por aqueles que sonegaram o recolhimento
de tributos e que, em juizo, foram compelidos a pagar, ou por aqueles que demandaram
contra o Estado e perderam a causa. Ndo sdo os contribuintes regulares do Estado que
pagam os honorarios dos Procuradores, mas os que sonegaram tributos, ou os que
sucumbiram em suas demandas contra o Estado.

O vencimento basico do Procurador do Estado nio ¢é alto, mas ¢ inferior a
qualquer minimo profissional de carreiras juridicas que exigem igual qualificagdo e
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responsabilidade.’ O que recompde a estrutura remuneratéria é o honorario advoca-
ticio, que é rateado entre todos os Procuradores do Estado. No final, o resultado é uma
remuneragdo razoavel, embora inferior a de outras categorias irmanadas.

Se considerado que os honordrios ndo se incorporam a aposentadoria, ndo
fazem parte de décimo terceiro, etc. o valor é ainda reduzido para os profissionais que
exige o interesse publico. Isto é claro, em especial porque se sabe que a possibilidade
de recuperacio dos créditos “podres” da divida ativa é reduzida, no pais das pequenas
empresas, da insolvéncia e da faléncia.

O que é ressabido é que toda a boa técnica de “Cargos e Salarios” da mais mo-
derna Teoria de Recursos Humanos privilegia a remuneragio calcada no mérito e na
produtividade. Nao faz mais o menor sentido afirmativas como as de que o servidor
publico deve ser remunerado por meio de “pagamento mensal certo”. Essa é uma ideia
ultrapassada e incompativel com qualquer técnica mais moderna do Direito Admi-
nistrativo. Até mesmo o Estatuto mineiro de 1952 ja superou os preconceitos dessa
linha de pensamento mais antiga.

Foi buscando estabelecer mecanismos remuneratdrios similares aos honorarios
de sucumbéncia que a CE/89 criou o “prémio de produtividade” e o “adicional de de-
sempenho’, como vale conferir:

Art. 31. O Estado assegurard ao servidor publico civil da Administragdo Publica direta,
autarquica e fundacional os direitos previstos no art. 7°, IV, VII, VIII, IX, XII, XIII,
XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII e XXX, da Constitui¢ao da Republica e os que,
nos termos da lei, visem a melhoria de sua condigdo social e da produtividade e da
eficiéncia no servigo publico, em especial o prémio por produtividade e o adicional de
desempenho.

§1° A lei dispora sobre o célculo e a periodicidade do prémio por produtividade a que
se refere o caput deste artigo, o qual ndo se incorporard, em nenhuma hipédtese, aos pro-
ventos de aposentadoria e pensdes a que o servidor fizer jus e cuja concessio dependera
de previsdo orcamentaria e disponibilidade financeira do Estado.

§2° O adicional de desempenho serd pago mensalmente, em valor varidvel, calculado nos
termos da lei, vedada sua concessdo ao detentor, exclusivamente, de cargo em comissdo
declarado em lei de livre nomeagio e exoneracio. [...].

Da mesma forma, a boa técnica de RH exige que a remunera¢do paga a qual-
quer profissional seja adequada ao meio em que se da a atuagdo, isto é, que seja um
valor relativo compativel ao exigido pelo mercado de trabalho. No caso em estudo, os
profissionais atuam como advogados do Estado, trazendo para as lides (para a “arena
judicial”), o interesse publico, devendoos defender em pé de igualdade com os outros
advogados dos contribuintes, que recebem honorarios advocaticios. Trata-se da siste-
matica tipica de remuneragao desses profissionais, que devem receber da mesma forma

10 Para o professor Paulo Otero (Poder de substituicdo no direito administrativo. Lisboa: Lex, 1995. cap. 2), as
politicas neoliberais tendem a colocar os profissionais do servi¢o publico como “burocratas marginais”, favore-
cendo a que estes se sintam envergonhados de serem “agentes publicos”, pagando baixissimos saldrios, e com isso,
desmantelando a maquina publica, afastando todas as possibilidades de o Poder Politico fazer frente aos interesses
econdmicos dos mais poderosos.
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que aqueles com quem trava as “batalhas forenses”, que, como se sabe, sdo levadas a
cabo até a exaustao, na defesa do interesse publico. Néo é de se estranhar que, por toda
a Comunidade Europeia, ou mesmo nos Estados Unidos da América (em especial a
partir do National Performance Review), este tipo de profissional foi sistematicamente
valorizado; da mesma forma, as remuneragdes, antes fixas, foram transformadas em
remuneragdes exatamente similares as praticadas na AdvocaciaGeral mineira.

Enfim, a sistematica remuneratdria prevista no Estatuto aplicdvel dd um tra-
tamento adequado as especificidades da carreira, estabelecendo um mecanismo de
contrapartida pecunidria compativel com o cargo de Procurador do Estado e com o
que dele se espera no desempenho de seu mtnus publico. O Estado de Minas Gerais,
assim, destina, ao conjunto dos Procuradores do Estado, o montante de honorérios
advocaticios e determina, no Estatuto a eles aplicavel, que estes mesmos, no Conselho
Superior da AGE, determinem como deve se dar o rateio, dando apenas algumas bali-
zas. Por isso é que, em um més, o Procurador do Estado pode ganhar X, e no outro, Y,
conforme o desempenho do corpo de Procuradores.

Nesse sentido, se um Procurador do Estado ndo trabalha, seja 14 pela razdo que
for, justa ou ndo, o corpo de Procuradores do Estado vé reduzida sua potencial capaci-
dade de arrecadagdo de honorarios advocaticios, isto é, os proprios Procuradores é que
pagam os honorarios advocaticios daqueles que ndo atuaram.

9. CONCLUSAO

Na auséncia de lei especifica (e apenas por essa razdo), isto é, faltando disciplina
estatutaria do Ente Federado, ndo se pode dar a atribui¢do direta dos honorarios advo-
caticios aos advogados publicos com lastro apenas na Lei n° 8.906/94. Por outro giro,
podese afirmar, sinteticamente, que, desde que o Estatuto do Ente Federado preveja,
isto ¢, desde que exista previsao legal, é possivel que, além do vencimento fixo, sejam
atribuidos honordrios advocaticios aos advogados publicos.
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O QUE SE ENTENDE POR INTERESSE PUBLICO?
AUTOCOMPOSICAO DE CONFLITOS NO AMBITO
DA ADMINISTRACAO PUBLICA: DESAFIOS E
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SUMARIO. 1. Introdugio 2. Os Conceitos sdo fundamentais. Autocomposigio de con-
flitos sendo uma das partes pessoa juridica de direito publico e o interesse publico. A
Norma curva-se a realidade. Marco Legal da autocomposigao no setor ptiblico no Brasil
e a crise da litigiosidade e a superagao do conceito antigo de interesse publico 3. Regras
gerais e especiais para Estados, Distrito Federal e Municipios e o interesse publico 4.
Conclusio. 5. Referéncias Bibliograficas

RESUMO: O trabalho trata do interesse publico na gestao dos conflitos na administragao.

1. INTRODUCAO

O tema central do presente artigo é investigar o que se entende por interesse
publico, com vistas a discussdo de quais sdo os desafios e possibilidades para a sua
viabilizagdo.

Se o Direito nasceu para atender interesses particulares, ndo pode mais ser
visto assim.

Os meios consensuais sdo a maior expressdo do interesse publico.

1  Possui graduagao em Direito pela URCAMP(1981), especialista em educagdo (convénio MEC/OEA), mes-
trado em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (1999) e doutor em Direito pela Universidade Fe-
deral de Santa Catarina (2003). Pés-doutor pelas Universidades Lusiada de Lisboa e do Porto, Portugal, e pesqui-
sador do Centro de Estudos Juridicos, Econdmicos e Ambientais, da Universidade Lusiada de Lisboa, Portugal.
Pertence a IUCN(Academy of Environmental Law). Integra a Academia Skepsis de Semiologia e Direito. Membro
da diretoria do Instituto Brasileiro de Advocacia Publica. Foi Presidente da Comissio de Etica Publica da Univer-
sidade Federal de Santa Catarina. Foi Conselheiro do Conselho Estadual do Meio Ambiente de Santa Catarina e
Presidente, no mesmo Conselho, da Camara Técnica de Impacto Ambiental da Poluigao Eletromagnética. Pare-
cerista ad hoc da SBPC) Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia e do CONPEDI. Fez parte do Comité
de Ftica em Pesquisa com Seres Humanos da UFSC. Curso de formagdo em Psicandlise. Foi vereador e Secretério
Municipal de Turismo, Industria e Comércio na sua cidade natal. Atualmente é professor associado IV da Uni-
versidade Federal de Santa Catarina, ex-membro consultor da Comissio de Ensino Juridico da OAB Federal,
Procurador do Estado de Santa Catarina aposentado. Poeta, com obras publicadas. Autor de vérias obras juridicas.
Foi conferencista no seminério organizado pela Universidade Nacional do México e Universidade Paris, em 2007,
que visou a discussdo de uma convengao para a América Latina de Bioética. Realizou palestra na China em 2012,
sobre direito e taoismo, e também estudos nas Universidades de Shandong, Qufu e Wuhan, em 2007.Em 2014
foi palestrante na China em Beijin, Wuhan, Guanzhou e Macau. Tem experiéncia na area de Direito, com énfase
em Teoria e Filosofia do Direito.,Direito Ambiental, Criminologia, atuando principalmente nos seguintes temas:
novos direitos, holismo, direito ambiental, ensino juridico, ética, bioética e biodireito.
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Hd um grande movimento social no sentido de se construir um direito vivo, que
efetivamente defenda os interesses da cidadania.

Como instrumento de controle social, o Direito é visto pelos marxistas como
meio de controle de uma classe sobe a outra.

Ademais, a ideia de cientificidade do Direito nada mais ¢ do que o reconheci-
mento do seu poder.

Historicamente, apds o advento do Estado moderno e monopolio da justica,
as formas consensuais de solugdo dos conflitos passaram a ser vistas como marginais.

A mediagio e a conciliagdo, no 4mbito administrativo, permitem que se deixem
de lado os mecanismos opressivos estabelecidos pelo denominado Estado Democratico
de Direito, para que se possa pensar em um verdadeiro Estado Democratico de Justiga,
pautado em solugdes que contem com a participagdo ativa do cidadéo.

E como se somente no processo pudesse ser preservado o interesse do Estado.

Durante muitos anos a auséncia de marco legal foi uma das razdes para a re-
sisténcia por parte de doutrinadores, juristas e administradores na utilizagao desses
métodos alternativos de tratamento de conflitos, na seara ptiblica. Porém, agora, diante
do dispositivo novo inserido no ordenamento patrio, os esforgos se conjugam para com-
preender e implementar os institutos. Nesse sentido, justifica-se o artigo, como medida
para investigar e estabelecer conteudos criticos, que colaborem para o entendimento
desse novo modelo de tratamento de disputas a partir de uma visdo do interesse publico,
bem como apontar possibilidades quanto as medidas necessarias para a sua viabiliza¢éo.

O ponto de partida da pesquisa sera o de apresentar algumas perspectivas, im-
pressoes doutrindrias e tedricas a respeito do tema, levando-se em consideragio as
alteragdes inseridas no novo Codigo de Processo Civil, com énfase, sempre que possivel,
em um viés critico. E, sobretudo, no trabalho, vislumbrar que o interesse publico nio se
apresenta como obstaculo para a adogdo da mediagdo como instrumento de gestdo dos
conflitos na administragdo publica.

Dai o surgimento do problema da presente pesquisa: diante daquilo que se en-
tende por interesse publico podem ser estabelecidos novos mecanismos de gestao dos
conflitos? O interesse publico é um empecilho para que a mediagio seja adotada como
método central de gestdo dos conflitos na administra¢ao publica?

Assim, o objetivo geral do trabalho é verificar se ja existe um cendrio de apresen-
tagdo de posicionamentos tedricos a respeito desses desafios e possibilidades, mesmo
diante daquilo que convencionamos chamar de interesse publico, apresentando, so-
bretudo, os equivocos cometidos pelos administradores, doutrinadores e julgadores a
respeito de uma inadequada compreensio do tema.

A pesquisa foi elaborada por meio do método hipotético-dedutivo, com pesquisa
em livros e periddicos cientificos, contando também com a coleta de documentos tex-
tuais: legislacdo atualizada e doutrinas pertinentes. Além disso, utiliza-se o método de
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procedimento monografico e a técnica de pesquisa bibliografica.

O trabalho esta estruturado nos seguintes topicos: que demonstram o interesse
publico na solugdo rapida e eficaz dos conflitos. Ademais, apresenta um importante
avanco. A norma curva-se a realidade. A litigiosidade passa a ser superada pelo dialo-
go. O interesse publico é por um processo equilibrado. Agora nao se pode alegar que o
interesse publico é obstdculo para a mediagio.

2. OS CONCEITOS SAO FUNDAMENTAIS. AUTOCOMPOSI-
CAO DE CONFLITOS SENDO UMA DAS PARTES PESSOA JU-
RIDICA DE DIREITO PUBLICO E O INTERESSE PUBLICO. A
NORMA CURVA-SE A REALIDADE. MARCO LEGAL DA AUTO-
COMPOSICAO NO SETOR PUBLICO NO BRASIL E A CRISE DA
LITIGIOSIDADE E A SUPERACAO DO CONCEITO ANTIGO DE
INTERESSE PUBLICO

O respeito a legalidade é importante fronteira. Hd uma relagdo entre interesse
publico e ciéncia? O modelo cientifico atende ao interesse publico? Houve uma com-
preensdo inadequada de interesse publico.

Por que o interesse putblico é empecilho para que a solu¢do dos conflitos se dé
através do dialogo.

Algumas legislagdes estaduais e federais j& previam, de maneira timida, a pos-
sibilidade de realizagdo de acordos na seara judicial, quando a administracédo publica
direta ou indireta fosse uma das partes litigantes.

Quer dizer, o interesse publico ha muito vem sendo questionado.

As Leis dos Juizados Especiais Estaduais (Lei n° 9.099/95) e federais (Lei n°
10529/2001), que pretenderam tornar mais célere a prestagio jurisdicional, acabaram
por ndo alcangar o seu proposito, gerando, além de milhdes de demandas, a necessidade
de discussdo e investimento em politicas publicas que envolvessem outros meios de
solugdo alternativa de solu¢do de conflitos.

A gradativa flexibilizagdo na legislagdo a respeito do setor publico contribuiu
para a adogdo de meios alternativos para a resolugiao dos conflitos.

O Direito Publico se apresentou como empecilho para qualquer negociagao, pela
adogdo de um rigorismo metodoldgico que se apresenta inadequado em pleno século
XXI para o enfrentamento e gestdo de conflitos cada vez mais complexos.

A questao do interesse publico foi determinante no sentido de fossem fechadas
as portas para a negociagdo com a administracio publica.

A Lei de Arbitragem, Lei n° 9307/96, também trouxe a possibilidade de trata-
mento de conflitos de maneira pontual para a Administracido Publica, para direitos
patrimoniais disponiveis.

Porém, os principios que regem a Administracao Publica—e suas regras proprias
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-, desestimulavam o investimento nos métodos consensuais de resolu¢do de conflitos.
Ademais, o Poder Publico muitas vezes utilizou o Poder Judicidrio para administrar suas
dividas, em virtude da inexisténcia de um plano de a¢ido de enfrentamento de milhdes
de agoes judiciais em que o estado é autor ou réu.

Apos inumeros estudos realizados pelo Poder Judicidrio, com o escopo de re-
duzir os indices de litigiosidade no Brasil, a mediagdo de conflitos foi entdo inserida
no ordenamento juridico, com o advento da Lei n° 13.140/2015, apesar de sua pratica
ja ter sido reconhecida pela Resolugdo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica,
como Politica Publica.

A inclusdo deste novo dispositivo, coaduna-se com as recentes transformacoes
do conteudo e dos principios do regime juridico administrativo. Mudangas econémicas,
sociais e estatais impuseram o surgimento de novas concepg¢des acerca da Administragio
Publica, com base nas ideias de consensualismo, cidadania ativa, eficiéncia, entre outros.”

O marco legal surge, entdo, como promessa para superagao da hiperlitigiosidade
e tem como escopo uma mudan¢a de comportamento e reforma do sistema judicial,
tendéncia ha muito tempo apontada por determinados autores.” Segundo os autores,
estas alteragdes no aparelho estatal, inseridas na “terceira onda’, trazem um enfoque que
preconiza o envolvimento do Estado no acesso a justica, ndo s6 apenas utilizando o ca-
minho do processo judicial, mas focando também em politicas publicas que incentivem
os meios alternativos de resolugdo de conflito.

Nesses termos, a mediagdo vem contribuir para a democratizagiao do direito,
permitindo o mais amplo acesso a justica através dos meios consensuais, sobretudo, a
um sistema judicial mais agil e que envolva a participagdo do cidadao.

Diferentemente da estrutura de poder observada nos processos judiciais, emi-
nentemente autocrética, a mediagdo permite que, através da circularidade, todos possam
dialogar, em igualdade de condi¢des, ampliando-se o acesso a justica e fortalecendo os
processos de cidadania.

Contudo, como lembra Warat*, a media¢do nido pode ser concebida com as
crengas e os pressupostos do imaginario comum. Antes, é preciso que a mentalidade
juridica se altere para vivenciar a experiéncia existencial desse novo paradigma, sob pena
de que ocorra o desvirtuamento de seu sentido. Exige-se, portanto, “uma nova postura
das partes, que ndo a da passividade, a espera que a autoridade estatal decida o que deve
ser feito”. (EIDT, 2015, p. 61).°

2 DIAS. Maria Tereza Fonseca Dias. A media¢do na administragao publica e os novos caminhos para a solu-
¢do de problemas e controvérsias no setor publico.Disponivel em <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/
maria-tereza-fonseca-dias/a-mediacao-na-administracao-publica-e-os-novos-caminhos-para-a-solucao-de-pro-
blemas-e-controversias-no-setor-publico> Acesso em 23 set 2016.

3 CAPPELLETTIL Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Tradugdo Ellen Gracie Northfllet. Porto Alegre:
Fabris, 1988, p.31-74

4  WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador. Floriandpolis: Fundagio Boiteux, 2004, p.67.

5  EIDT, Elisa Berton. Os institutos da mediagao e da conciliagio e a possibilidade de sua aplicagdo no am-
bito da administragio publica. RPGE. Porto Alegre, v. 36 n° 75, p.70, 2015.
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Assim, da conjugagdo dos dispositivos constantes no cédigo de Processo Civil
de 2015 e na Lei da Mediagéo, ndo resta davidas de que a Administracido Publica esta
incluida como destinataria dos métodos consensuais de resolugdo de conflitos.

O marco legal, nesses termos se coaduna com uma nova concepgao de Adminis-
tragao Publica, dialdgica, pois a razdo de ser do aparato estatal é o cidaddo, que precisa
ser visto como protagonista:

A concepgdo de uma Administragao Publica que dialoga com o cidadéo, o qual é, ao
fim e ao cabo, a razdo de ser de todo o aparato do Estado, esta bem clara na redagdo do
novo codigo processual. A possibilidade deste didlogo, por ébvio, nao se compatibiliza
com a pré-defini¢ao de que hd uma supremacia dos interesses do Estado sobre aqueles
pretendidos pelo individuo, sobretudo porque ndo sdo poucas as vezes em que o agir
estatal (ou ndo agir) viola direitos fundamentais. Um poder ptblico que se utiliza da
morosidade do judiciario para se esquivar do cumprimento de suas obrigagdes é postura
que ndo se compatibiliza com a Constitui¢do nem bem com as normas fundantes do
processo civil contemporineo e expressamente previstas na novel legislagao (consen-
sualidade, celeridade, colaboragdo e promogio da dignidade da pessoa humana). ©

Com efeito, a Advocacia Publica tem o dever de contribuir para a funcionalidade
do Judicidrio que aqui anteriormente se destacou, seja no ambito do processo judicial e,
em especial, de modo preventivo, por meio de sua atividade de consultoria e, a partir do
novo Codigo, também nas cAmaras de prevengio e resolu¢do administrativa de conflitos.
Dessa forma, além da contribuicdo com o poder judicidrio, deve a advocacia publica
voltar sua aten¢io a concretiza¢do dos direitos fundamentais e ao aperfeicoamento das
instituices democraticas do Estado de direito, de modo a melhor tornar a relacdo da
Administragdo com o cidadio.’

Essa nova postura da advocacia publica, preocupada com a gestdo adequada
dos conflitos envolvendo o Poder Publico parece ser mais condizente com os artigos
131 e 132 da Constituicdo Federal de 1988, bem como com os principios que regem a
Administragao Publica, previstos no artigo 37.

A mediagao como instrumento de gestdo, contribui para a elaboracao de agdo e
metas que fortalecem os processos de pacificagdo social ao fixar como missdo comum
a todos os 6rgaos a consensualidade, que tende a fortalecer o atendimento ao cidadao,
finalidade ultima do Estado brasileiro.®

A lei pode contribuir para a mudanga da cultura, muito embora néo tenha forca
suficiente para mudar a realidade, sem que sejam adotadas medidas concretas por parte
das autoridades.

Da mesma forma que se deve ter uma nova visao do papel do Estado e dos

6  EIDT, Elisa Berton. Os institutos da mediacio e da conciliagio e a possibilidade de sua aplicagdo no am-
bito da administragao publica. RPGE. Porto Alegre, v. 36 n° 75, p.70, 2015.

7  EIDT, Elisa Berton. Os institutos da mediacio e da conciliagio e a possibilidade de sua aplicagdo no 4am-
bito da administragao puiblica. RPGE. Porto Alegre, v. 36 n° 75, p.70-71, 2015.

8 COELHO. Meire Lucia Monteiro Mota; LUCIO, Magda de Lima. A advocacia ptblica federal nas metas do
centendrio: a mediagao como instrumento de gestao. Revista de Direito dos Advogados da Uniao, Brasilia, v. 9, n.
9, p- 13, out. 2010. Disponivel em: http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/63003. Acesso em 24 set 2016.
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interesses em jogo.

De um sistema fechado passou-para um aberto, democratico. Sem democracia
nao ha defesa do interesse publico.

E possivel que se dé a autocomposigdo dos conflitos quando uma das partes ¢ o
Poder Publico.

Ha conceitos basicos que devem ser melhor compreendidos. Ativar sistemas mais
ageis de solugdo de conflitos.

Muito embora a mediagdo esteja na origem do direito, aparece como novidade.

Por que a mediagdo poderia ser contraria ao interesse publico? Em sentido
amplo, Warat entende a mediagdo como enunciado sindnimo da expressdo procedi-
mentos ndo adversaria de resolucdo de conflito.” Em sentido estrito, conceitua-se a
media¢do como um método alternativo de resolugdo de conflitos, em que um terceiro
imparcial - denominado “ mediador” -, é responsavel por facilitar o dialogo e a co-
municac¢do entre as partes conflitantes.

Portanto a mediagdo pode ser o caminho mais curto para a solu¢do de um conflito.

O processo, ao contrario, se mostrou como patologizador dos conflitos e, ade-
mais, gerando novos e mais complexos litigios.

Vale dizer, os processos ndo sdo resolvidos e agravam os litigios, tornando-os,
na majoria dos casos, eternos.

O marco legal de mediag¢do no Brasil optou por fornecer um conceito de media-
< . « . - o e ) .
¢d0, no sentido de que “considera-se mediagéo a atividade técnica exercida por terceiro
imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula
a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia” (paragrafo tinico
do artigo 1° da Lei 13.140/2015).

Fernanda Tartuce aponta as diferengas entre a mediagio e conciliagdo. Segundo
ela a media¢do é um método que consiste na atividade de facilitar a comunicag¢io entre
as partes de forma a propiciar que estas proprias possam, ao entender melhor os con-
tornos da situagdo controvertida, protagonizar saidas proveitosas. Trata-se de espécie
do género autocomposicio, sendo ainda considerada na perspectiva processual “meio
alternativo de solucéo de conflitos” ou equivalente jurisdicional. Para alguns estudiosos,
identifica-se com a conciliagdo, que também busca o estabelecimento de um consenso.
Todavia, as técnicas divergem pela atitude do terceiro, responsavel por facilitar o didlogo:
enquanto na mediac¢do ele ndo deve sugerir proposta de acordo, na conciliagio ele pode
adotar conduta com vistas a influenciar o ajuste final.”®

O desafio imposto a Administragdo é regulamentar quais as causas serdo

9  WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador. Florian6polis: Fundag¢ao Boiteux, 2004,
p. 68.

10 TARTUCE. Fernanda. Breves Comentarios ao novo CPC. 2? ed., ver., atual. e ampl. Rio de janeiro:Forense;
Sao Paulo: Método, 2015, p. 523.
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encaminhadas para a autocomposigdo. Fernanda Tartuce esclarece que é muito impor-
tante o filtro adequado das causas pelos gestores do conflito, que, apds a sua anélise,
encaminhardo, para um ou outro mecanismo, de acordo com suas peculiaridades."

A filtragem adequada da controvérsia esta em consondncia com o modelo
proposto pela justica restaurativa e pelo sistema multiportas, em que se oportuniza
multiplas possibilidades de gestdo ao cidaddo e nio deve ser diferente a postura do
advogado publico.

Nesse sentido, é preciso considerar que sdo as pessoas que ocupam 0s cargos e
fun¢bes na seara publica e que sdo elas que precisam tratar as controvérsias, para que
operacionalize a novel norma no plano administrativo. Ou seja

“Faz-se importante notar que os 6rgaos e as institui¢des publicas existem e sdo es-
truturados por pessoas, por mais que estejam imbuidas dos atributos de gestao de
impessoalidade e eficiéncia, findam por levar para esses ambientes toda a sua histéria
e a sua composi¢do subjetiva. Com efeito, sdo eles os condutores de todo o processo de
instalagdo do conflito e, por conseguinte, de sua solugdo. Cabe, entdo, analisar o proce-
dimento de solugdo das querelas, preconizando que a mediagao seria uma forma ttil e
promissora de solugao dessas questdes”. 12

Ademais, ndo se pode ignorar a questdo do Poder Publico em juizo, pois inviavel
a discussdo sobre a melhora do funcionamento do judiciario se ndo forem incluidas
medidas que alcancem as demandas em que o Estado é parte, cujo numero representa
expressivo percentual dos processos que tramitam atualmente. Da mesma forma que o
acesso a justica passa por um aperfeicoamento em seu significado - denotando muito
mais uma solug¢do qualificada da disputa do que a simples interposi¢ao de uma agéo -,
os principios que regem a Administracdo Ptblica também devem ser reinterpretados a
luz da Constitui¢do e dos demais direitos fundamentais nela constantes."

Por que os conflitos envolvendo os entes ptblicos deve ter um tratamento dife-
renciado? Por que o denominado direito publico ndo permite solugdes negociadas para
os conflitos? Afinal, em pleno século XXI, subsiste a separagio entre direito publico e
direito privado?

Assim, pode-se questionar a grande divisdo entre os ramos de direito publico e
privado, a partir de trés critérios conhecidos.

Sdo critérios a presenca do Estado na relagdo, se o interesse é publico e se as
normas sdo obrigatdrios, cogentes e impositivas.

Na majoria das vezes, ndo se consegue com precisdo distinguir o interesse publico
do privado.

11 TARTUCE. Fernanda. Breves Comentarios ao novo CPC. 2* ed., ver., atual. e ampl. Rio de janeiro:Forense;
Sao Paulo: Método, 2015.

12 COELHO. Meire Licia Monteiro Mota; LUCIO, Magda de Lima. A advocacia publica federal nas metas do
centendrio: a mediagdo como instrumento de gestdo. Revista de Direito dos Advogados da Unido, Brasilia, v. 9, n.
9, p- 20, out. 2010. Disponivel em: http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/63003. Acesso em 24 set 2016.

13 EIDT, Elisa Berton. Os institutos da mediagao e da conciliagdo e a possibilidade de sua aplica¢io no 4m-
bito da administragao publica. RPGE. Porto Alegre, v. 36 n° 75, p. 56, 2015.
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Vislumbra-se o interesse imediato publico e o mediato privado em grande parte
das relacoes estabelecidas.

Como sabemos, os 6rgaos e as entidades da Administragio Publica também se
envolvem em conflitos. Alids, o Poder Publico é um dos maiores litigantes do sistema
de justica, de acordo com dados apontados pelo CNJ.

Ha diferencas entre conflitos envolvendo entes publicos e privados?

A Lei n.° 13.140/2015, marco legal da mediagdo no Brasil, autoriza e incentiva
que a Administragdo Publica preveja e resolva seus conflitos por meio da conciliagéo e
da mediagéo (art. 32).

A opcio da legislacdo, segundo Maria Tereza Fonseca Dias, ndo foi implantar
claramente a media¢do na Administracdo Publica, mas instituir um conjunto de me-
canismos de autocomposi¢ao dos litigios, do qual a media¢éo é uma espécie que pode
ser ou ndo implantada. '

Juntos, a Lei n.° 13.140/2015 e o CPC 2015 afirmam que a Uniio, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, poderdo criar cAmaras de prevengéo e resolugio
administrativa de conflitos (artigo 32 da Lei de Mediagéo e art. 174 do CPC 2015). Ou
seja, em algumas situagdes terd o particular a oportunidade de compor a disputa sem
ter que bater as portas do Judicidrio.

O objetivo maior da lei é impedir que os conflitos envolvendo o Poder Publico
cheguem ao Judicidrio, porquanto estatisticamente constata-se que a grande maioria
dos litigios tem o Estado em algum dos polos da agdo.

Quer dizer, a administragdo, ao semear litigancia ndo da o exemplo, por nio ter
a capacidade de gestdo interna dos conflitos.

A submissdo do conflito as camaras ndo é obrigatdria, nos termos do art. 32,
paragrafo § 2°, que estabelece que a submissdo do conflito as cdmaras é facultativa e
serd cabivel apenas nos casos previstos no regulamento do respectivo ente federado.

A esse respeito, a lei deixa a critério da Administragdo a cria¢do ou nio das
camaras. COELHO e LUCIO alertam que a escolha de determinados instrumentos em
detrimento de outros, ndo se resume a uma escolha técnica, mas apresenta a escolha de
caminhos de desenvolvimento de politicas publicas, determinando suas caracteristicas,
finalidades e objetivos, em suma, de escolhas politicas. **

As cAmaras de mediagdo funcionardo dentro dos 6rgdos da Advocacia Publi-
ca (Advocacia Geral da Unido, Procuradorias dos Estados e dos Municipios) e terdo

14 DIAS. Maria Tereza Fonseca Dias. A mediagao na administragio publica e os novos caminhos para a solu-
¢do de problemas e controvérsias no setor publico.Disponivel em <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/
maria-tereza-fonseca-dias/a-mediacao-na-administracao-publica-e-os-novos-caminhos-para-a-solucao-de-pro-
blemas-e-controversias-no-setor-publico> Acesso em 23 set 2016

15 COELHO. Meire Licia Monteiro Mota; LUCIO, Magda de Lima. A advocacia publica federal nas metas do
centenario: a mediagao como instrumento de gestao. Revista de Direito dos Advogados da Unido, Brasilia, v. 9, n.
9, p- 22, out. 2010. Disponivel em: http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/63003. Acesso em 24 set 2016.
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competéncia para: I-dirimir conflitos entre drgaos e entidades da administracdo publica;
[I-avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugdo de conflitos, por meio de com-
posi¢do, no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito publico e
[II-promover, quando couber, a celebragdo de termo de ajustamento de conduta.

As cdmaras de mediagdo aparecem como novidade no ordenamento juridico
brasileiro.

Para o seu perfeito funcionamento héd a necessidade de treinamento dos agentes pu-
blicos e publicizar mecanismos de prevengao e gestio de conflitos no meio da populagio.

Nio se incluem na competéncia das referidas cimaras as controvérsias que somente
possam ser resolvidas por atos ou concessdo de direitos sujeitos a autorizagdo do Poder
Legislativo. Ou seja, se a providéncia depender de autorizagio do legislativo, ndo é possivel
que a questdo seja levada a cAmara, porque o acordo exige a concordancia de outro Poder,
totalmente independente, consoante o disposto no art. 2° da Constituicdo Federal de 1988.

O pardgrafo 5° do artigo 32 da Lei dispde que se compreendem na competéncia
das camaras de prevencio e resolu¢io administrativa de conflitos, a preven¢io e a resolu-
¢do de conflitos que envolvam equilibrio econdmico-financeiro de contratos celebrados
pela administra¢do com particulares

Isso significa dizer que, a partir do marco legal, as cimaras administrativas po-
derdo resolver os conflitos que envolvam a discussdo equilibrio econémico-financeiro
de contratos celebrados pela administragiao com particulares.

Segundo Dias, nesse aspecto, a lei afasta a disciplina da contratagao publica das
normas gerais de licitagdes e contratos administrativos, dai provavelmente a razdo de
ter sido editada com este contetido especifico. '

Outra possibilidade trazida pela Lei, diz respeito a possibilidade de mediagéo
de conflitos quando envolver a prestagdo de servigos publicos. Nos termos do art. 33,
paragrafo unico, a advocacia Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, poderd instaurar o procedimento de oficio ou mediante provocacio.

De acordo com a Lei, havendo consenso entre as partes, o que for deliberado sera
reduzido a termo e constituird titulo executivo extrajudicial (art. 32, §3°).

A instauragdo de procedimento administrativo para a resolugdo consensual de
conflitos no &mbito da administracido publica suspende a prescri¢do, conforme deter-
mina o art. 34.

De acordo com o art. 34, § 1°, considera-se instaurado o procedimento quando
o orgdo ou entidade publica emitir juizo de admissibilidade, retroagindo a suspenséo
da prescrigdo a data de formaliza¢ido do pedido de resolu¢do consensual do conflito.

16 DIAS. Maria Tereza Fonseca Dias. A mediagao na administragio publica e os novos caminhos para a solu-
¢ao de problemas e controvérsias no setor publico.Disponivel em <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/
maria-tereza-fonseca-dias/a-mediacao-na-administracao-publica-e-o0s-novos-caminhos-para-a-solucao-de-pro-
blemas-e-controversias-no-setor-publico> Acesso em 23 set 2016.
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Em se tratando de matéria tributaria, a suspensédo da prescrigdo devera observar
o disposto no Cédigo Tributario Nacional, conforme preceitua o art. 34, § 2° da Lei.

De acordo com o art. 33, enquanto nio forem criadas as cAmaras de mediagéo,
os conflitos poderdo ser dirimidos nos termos do procedimento de media¢io previsto
na Subsecdo I da Secéo III do Capitulo I da Lei n.° 13.140/2015.

A inércia do regulamento podera estimular a administra¢do a implantar a me-
diagdo e outros mecanismos de tratamento de conflitos no poder publico. Segundo
Dias, considerando que a lei autorizou o exercicio de competéncia ampla para a Ad-
ministracdo em matéria de métodos autocompositivos, o exercicio desta competéncia
deve se dar de forma adequada, diferenciando-se as potencialidades que cada um tem
a oferecer neste cenario."”

3. REGRAS GERAIS E ESPECIAIS PARA ESTADOS, DISTRITO
FEDERAL E MUNICIPIOS E O INTERESSE PUBLICO

No que diz respeito aos Estados, Distrito Federal e Municipios, a Lei n.
13.140/2015 fixou regras gerais sobre a cdmara de mediagdo administrativa e deixou
para os entes federados a regulamenta¢do do modo de composi¢do e funcionamento
das camaras. (art. 32, “caput’, paragrafo 1°).

o

A divisdo entre direito publico e privado ja parte do pressuposto que ha interesses
sociais que deverdo ser preservados, como salientamos acima.

No entanto, ndo se pode desconsiderar que o Estado, muito embora tenha pre-
senca constante em nossas vidas, é uma construgao.

Nunca ninguém viu nem vera o Estado. E estd em todo lugar, assumindo dife-
rentes formas,

O que denominamos de Estado ¢ a ficgdo mais real que existe. E vai além das
teorias postas.

Trata-se de uma construgio coletiva que visa ordenar a vida das pessoas.

Pode-se afirmar que ¢ a figura paterna que a sociedade deseja para ver seus
anseios atendidos.

Contudo, no que diz respeito aos conflitos envolvendo a Administracdo Publica
Federal, a Lei n.° 13.140/2015, na Secéo previu regras mais detalhadas.

Na sequéncia, ao tratar especificamente dos conflitos que envolvem a Adminis-
tragdo Publica Federal, a lei delega ao Advogado-Geral da Uniéo o elenco das matérias
que podem ser objeto de transagdo por adesdo. Resta claro, portanto, que a advocacia
publica tera papel primordial na efetiva adogdo de métodos consensuais de resolugdo

17 DIAS. Maria Tereza Fonseca Dias. A mediagao na administragio publica e os novos caminhos para a solugao
de problemas e controvérsias no setor publico. Disponivel em <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/
maria-tereza-fonseca-dias/a-mediacao-na-administracao-publica-e-o0s-novos-caminhos-para-a-solucao-de-pro-
blemas-e-controversias-no-setor-publico> Acesso em 23 set 2016.
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de conflitos também pela Administra¢ao Publica.'®

A figura da “transac¢éo por adesdo” poderd ser realizada em determinados temas
que gerem conflitos repetitivos envolvendo a Administragdo Publica Federal.

Nesse sentido, poderd o 6rgdo entidade propor para todos os interessados um
acordo com o Poder Publico, uma proposta com pardmetros fechados. A parte contraria
aceita ou nio e ndo ha margem para negocia¢do ou formulagdo de (contra) propostas.

Exemplo: diversos servidores publicos solicitam o pagamento de uma gratifi-
cagdo a que tem direito. Mas o Governo edita uma Portaria dizendo que nao vai pagar
em razdo da crise. Porém, a jurisprudéncia do STF ¢é pacifica a respeito. A AGU podera
formular uma proposta de acordo prevendo o pagamento do adicional oferecendo um
desconto pelo pagamento retroativo do valor devido no periodo. Os servidores que
concordarem com a proposta recebem o valor sem precisar recorrer ao Poder Judiciério,
assinando a transa¢ao por adeséo.

Os demais requisitos e as condi¢des da transa¢do por adesdo serao definidos em
resolu¢do administrativa propria.

Ao fazer o pedido de adesdo, o interessado devera juntar prova de atendimento
aos requisitos e as condi¢des estabelecidos na resolu¢ao administrativa, que terd efeitos
gerais e serd aplicada em casos idénticos, que forem habilitados tempestivamente, per-
mitindo-se o acordo de apenas parte da controvérsia.

A parte que aceita a transa¢ao por adesdo, renuncia ao direito sobre o qual se fun-
damenta a agdo ou o recurso, eventualmente pendentes, de natureza administrativa ou
judicial. Ou seja, a parte ndo podera mais questionar (judicial ou administrativamente)
o que foi objeto de ajuste. (§ 4° do art. 36).

Se o interessado for parte em processo judicial inaugurado por agéo coletiva, a
renuncia ao direito sobre o qual se fundamenta a a¢do devera ser expressa, mediante
peticdo dirigida ao juiz da causa (§ 5° do art. 36).

O fato de a Administra¢ao Publica propor a transagdo por adesao nao interfere
no prazo prescricional, que continua correndo normalmente (nao implica em renuncia,
suspensdo ou interrup¢ao).

De acordo com a Lei, a formalizagdo de resolu¢do administrativa destinada a
transagdo por adesdo ndo implica a rentncia tacita a prescri¢do nem sua interrupgao
ou suspensao. (§ 6° do art. 36).

A Lei traz, ainda, disposi¢des que tratam de conflitos que envolvam 6rgéos ou
entidades da administragdo publica federal.

No caso de conflitos que envolvam controvérsia entre drgaos ou entidades de
direito ptblico que integram a administracdo publica federal, a Advocacia-Geral da

18 EIDT, Elisa Berton. Os institutos da mediag¢ao e da conciliagdo e a possibilidade de sua aplica¢io no 4m-
bito da administragao publica. RPGE. Porto Alegre, v. 36 n° 75, p. 70, 2015.
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Unido deverd realizar composigao extrajudicial do conflito, observados os procedimen-
tos previstos em ato do Advogado-Geral da Unido. (§1° art.36).

Se nao houver acordo quanto a controvérsia juridica, cabera ao Advogado-Geral
da Unido dirimi-la, com fundamento na legislagao.

Nos casos em que a resolugdo da controvérsia implicar o reconhecimento da exis-
téncia de créditos da Unido, de suas autarquias e fundagdes em face de pessoas juridicas
de direito publico federais, a Advocacia-Geral da Unido podera solicitar ao Ministério
do Planejamento, Or¢amento e Gestdo a adequagdo orcamentaria para quitagao das
dividas reconhecidas como legitimas. (§2° art.36)

Se néo houver acordo e 0 AGU ndo dirimir a questao, é possivel a propositura
de agdo judicial em que figurem concomitantemente nos polos ativo e passivo 6rgaos
ou entidades de direito publico que integrem a administracido publica federal, porém,
segundo a Lei de Mediacdo, devera ser previamente autorizada pelo Advogado-Geral
da Uniao (art. 39 da Lei).

A composicio extrajudicial do conflito ndo afasta a apuragéo de responsabilidade
do agente publico que deu causa a divida, sempre que se verificar que sua agdo ou omis-
sdo constitui, em tese, infra¢io disciplinar. (paragrafo 3° art. 36 da Lei).

Nas hipdteses em que a matéria objeto do litigio estiver sendo discutida em agdo
de improbidade administrativa ou sobre ela haja decisdo do Tribunal de Contas da Unido,
a conciliacdo dependera da anuéncia expressa do juiz da causa ou do Ministro Relator.

Se o conflito envolver, de um lado, 6rgao/entidade federal e de outro 6rgao/entida-
de estadual ou municipal, ele podera ser resolvido por meio de mediagio feita pela AGU.

E facultado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, suas autarquias e
fundagdes publicas, bem como as empresas publicas e sociedades de economia mista fe-
derais, submeter seus litigios com 6rgaos ou entidades da administragdo publica federal
a Advocacia-Geral da Unido, para fins de composigdo extrajudicial do conflito (art. 37).

Nos casos em que a controvérsia juridica seja relativa a tributos federais ou a
créditos inscritos em divida ativa da Unido: [-ndo se aplicam as disposigdes dos incisos
II e ITI do caput do art. 32 da Lei; II-as empresas publicas, sociedades de economia mista
e suas subsididrias que explorem atividade econémica de produgdo ou comercializagio
de bens ou de prestacao de servigos em regime de concorréncia ndo poderdo exercer
a faculdade prevista no art. 37 da Lei; III-quando forem partes as pessoas a que alude
o caput do art. 36 da Lei: a) a submissdo do conflito & composi¢do extrajudicial pela
Advocacia-Geral da Unido implica renuncia do direito de recorrer ao Conselho Admi-
nistrativo de Recursos Fiscais; b) a redu¢do ou o cancelamento do crédito dependera
de manifestagdo conjunta do Advogado-Geral da Unido e do Ministro de Estado da
Fazenda. O disposto no inciso II e na alinea a do inciso III ndo afasta a competéncia do
Advogado-Geral da Unido prevista nos incisos X e XI do art. 4° da Lei Complementar
n° 73, de 10 de fevereiro de 1993.
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Os servidores e empregados publicos que participarem do processo de
composicio extrajudicial do conflito, somente poderdo ser responsabilizados civil, ad-
ministrativa ou criminalmente quando, mediante dolo ou fraude, receberem qualquer
vantagem patrimonial indevida, permitirem ou facilitarem sua recepgio por terceiro,
ou para tal concorrerem (art. 40).

4. CONCLUSAO

Na verdade, muito se falou sobre o interesse publico sem necessariamente
compreendé-lo.

Para que se possa entender o interesse publico, deve-se ter antes de tudo a com-
preensao do papel desenvolvido pelo Estado historicamente.

O marco legal da mediagdo no Brasil trouxe para o ordenamento juridico uma nova
forma de solugio de conflitos. A Lei de Mediagio estabeleceu um verdadeiro marco na
dire¢do de uma mudanga de comportamento da sociedade em busca do acesso a justica.
O caminho judicial abre espago para o novo e, com isso, espera-se desafogar os tribunais,
com um novo comportamento estatal, depois de décadas de opgao pela litigdncia massiva.

Contudo, para que esse modelo tenha sucesso, se faz necessaria a difusdo da
politica publica de mediacdo, que precisa sair do papel para ser colocada em pratica
com o advento da Lei. E exige mais: um plano de agao e de gestdo publica que dissemine
essa nova cultura.

Mas, para isso, se devem concentrar esfor¢os para que a pratica de Mediagéo seja
posta a disposi¢do de todos os cidaddos, quem sabe desde a mais tenra idade. A media-
¢do sempre é um bom caminho, como ja sabiam os antigos do Oriente. No entanto, o
mais importante é que se firme como politica publica.

A proposta precisa, porém, passar pela experiéncia da vida, porquanto os direitos
sdo emanagdes da propria existéncia.

O interesse publico deve ser visto como com um interesse da sociedade como
um todo, e ndo como o interesse dos governantes
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DO BRASIL: A PREMENCIA DE UMA CONCEPCAO
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SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Estado na Constitui¢do do Brasil. 3. Concepgées formais.
3.1 Estado Federal. 3.2 Estado Republicano. 3.3 Estado Democratico. 3.4 Estado de
Direito. 4. Concepg¢des Materiais. 4.1 Estado Social. 4.2 Estado Econdmico. 4.3 Estado
Ambiental. 5. Conclusao. 6. Referéncias Bibliograficas

RESUMO: O presente artigo expde as concepgdes de Estado na Constituicao da Re-
publica Federativa do Brasil de 1988, objetivando demonstrar o predominio de uma
concepgdo de Estado Socioambiental. Propoe categorias formais e materiais dessa Ins-
tituigdo Politica. As primeiras, republicana, democrética e de direito, sdo as que ddo
forma e estrutura ao Estado. Refletem como os 6rgaos estatais atuam e como a Sociedade
¢ gerida, dirigida e dirigente. As segundas, concernentes as concepgdes social, econo-
mica e ambiental de Estado, reproduzem o modo de ser e de conviver do Estado e da
Sociedade. Nessa perspectiva material de Estado, delimita-se a questao de qual a efetiva
concepgao do Estado Brasileiro, de modo a esclarecer o dever predominante e a urgéncia
da atuagdo estatal com o desiderato de implementa-la.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto as concepgdes de Estado na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

O seu objetivo é demonstrar que, das vérias Categorias que podem ser objeto de

1 Mestre e Doutor pela Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC; Pés-doutor pela Universidade de
Lisboa; Professor do Curso de Pés-graduagao nos cursos de Mestrado e Doutorado em Ciéncia Juridica da Univer-
sidade do Vale do Itajai — Univali, na area de concentragao Constitucionalismo, Transnacionalidade e Produgao do
Direito, na linha de pesquisa: Principiologia Constitucional e Politica do Direito; e Professor da Academia Judicial
em Cursos de formacao inicial e continuada de magistrados do Centro de Estudos Juridicos - CEJUR, do Tribunal
de Justica de Santa Catarina; Professor convidado do Curso de Mestrado Profissional em Direito da UFSC. Lattes:
CV:0http://lattes.cnpq.br/520896419390738.

2 Doutorando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (Univali/SC), com dupla titulagao com a
Universidade de Alicante, Espanha, na drea de concentragdo Constitucionalismo, Transnacionalidade e Produgao
do Direito, na linha de pesquisa: Principiologia Constitucional e Politica do Direito. Mestre em Direito, Estado
e Sociedade pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Especialista em Direito Processual Civil pela
Unisul/LFG. Membro de Instituto Brasileiro de Direito Processual Civil-IBDP. Professor de Direito Processual
Civil, graduagio e pds-graduagio lato sensu. Procurador do Estado de Santa Catarina, com atuagio nos Tribunais
Superiores. Lattes: CV: http://lattes.cnpq.br/0265753096355749.
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descri¢do o Estado Brasileiro na sua Constitui¢do, ha predominio, contemporaneamen-
te, do Estado Socioambiental.

Para tanto, o artigo esta dividido em trés se¢des. A primeiro trata do Estado na
Constitui¢do do Brasil, conceituando essa Instituicdo Politica.

Na segunda é tratada as formas com que se entende existentes o Estado brasileiro:
o Estado Federal, o Estado Republicano, o Estado Democritico e o Estado de Direito.

Na terceira é tratada sobre as concepg¢des materiais de Estado no texto constitu-
cional: o Estado Social, o Estado Econdmico e o Estado Ambiental.

O artigo se encerra com as Consideragdes Finais, nas quais sdo apresentados
pontos conclusivos destacados sobre as concepgdes do Estado na Constituicdo da Re-
publica Federativa do Brasil, convergindo-se, contemporaneamente, na concep¢ao de
Estado Socioambiental.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase de Investigagdo
foi utilizado o Método Indutivo, na Fase de Tratamento de Dados o Método Carte-
siano, e, as Considera¢des Finais expressas no presente artigo sdo compostas na base
légica indutiva.

Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as Técnicas do Referente, da
Categoria, do Conceito Operacional e da Pesquisa Bibliografica’.

2. ESTADO NA CONSTITUICAO DO BRASIL

O Estado Brasileiro é denominado por sua Constituicdo por “Republica Federa-
tiva do Brasil’, sendo “formada pela uniéo indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal’, constituindo-se, ainda, “em Estado Democratico de Direito’, consoante
disposi¢ao do art. 1°.

Extraem-se, apenas de tal dispositivo constitucional, quatro concepgoes de
Estado®: o Estado Republicano, o Estado Federal, o Estado Democratico e o Estado
de Direito.

Importa, igualmente perquirir, sobre outras formas de Estado estatuidas no texto
constitucional: o Estado Social, o Estado Econdmico e o Estado Ambiental.

Ciente da dificuldade, complexidade, campos de investiga¢do cientifica e
divergéncias conceituais sobre o Estado®, pode-se afirmar, genericamente—exclui-

3 Todaametodologia e técnicas de pesquisa utilizadas foram baseadas em PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia
da pesquisa juridica: teoria e pratica, 14. ed., Florianopolis: Editora Empdrio Modara, 2018.

4  Eimportante esclarecer, desde logo, que o presente texto expde as “concepgdes” de Estado, nio utilizando, es-
tritamente, a concep¢ao de Estado Republicano com a forma de Governo Republica, nem tampouco a concepgao
de Estado Democratico com o conceito estrito de Regime Politico Democracia, conforme sera exposto nos itens
especificos.

5  Arespeito: VILANOVA, Lourival. O Problema do Objeto da Teoria Geral do Estado, In, Escritos Juridicos
e Filosoficos, vol. 1, Sao Paulo: Editora Axis Mundi, 2003, p. 114). DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de
Teoria Geral do Estado, 2. ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1998, p. 43.
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da, portanto, uma concepgio filosofica (de valor) ou histérica -, que Estado é “a
ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em
determinado territ6rio™.

Sociologicamente, elemento especifico para formagao e manutengao da Insti-
tuigdo Politica Estado é afirmado por Max Weber, no sentido de inclusio do monopdlio
da coacdo fisica legitima’. Ou seja, o Estado decorre e se mantém em razao do Poder
exercido em determinado espago.

7

Dentro do elemento do Estado “territdrio”, é correto afirmar, com Lourival
Vilanova, que um
Estado o ¢ ndo s por exigéncia interna da comunidade; um Estado consolida-se em

face de outros Estados [...]. Historicamente, podemos dizer que um Estado néo existe
sendo por referéncia a outros Estados®.

Em tal contexto, se faz necessdria uma pesquisa acerca da tipologia estatal
nacional normatizada na Constituicdo (republicana, federativa, juridica, democra-
tica, social, econdmica e ambiental) para demonstrar e concluir sobre a que Estado
esta vocacionada a Nagdo Brasileira para o fim de se desincumbir de suas obriga¢oes
constitucionais de concretizagdo do bem-estar de sua Populagao.

Afinal, como sustenta Hermann Heller, impde “conceber-se, pois, o Estado
partindo da totalidade da realidade social™. Assim, a estruturagao do Estado e a sua
normac¢ao devem ser analisadas e concretizadas em uma totalidade das situagdes e
setores sociais.

Assenta-se, ndo obstante e prefacialmente, que o objeto da pesquisa se refere
apenas ao Estado, ndo abrangendo o Governo, categorias substancialmente diferentes,
como demonstrado por Clévis de Souto Goulart™.

De fato, ndo se pode confundir Estado com Governo ou, inversamente, Gover-
no com Estado. Estado é criagdo da Sociedade para sua organizagdo e concretizagio
de seus ideais de convivéncia harmoniosa; Governo é forma com que se efetivario,
por atos de Estado, aqueles ideais, que se realiza através de 6rgios e instituicdes com
competéncias estabelecidas pelo Direito.

6  DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, 2. ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1998,
p. 44. Esclarecedor, igualmente, é o conceito de Clévis de Souto Goulart: “O Estado, afinal, em sintese, ¢ isto: a
organizagao de uma sociedade, em uma base territorial, sob a orientagao de um ente representativo da vontade e
dos anseios dos individuos que a integram. Nas expressoes: sociedade, base territorial e ente representativo estd
a significagdo dos elementos do Estado, na forma divulgada pelos compéndios de Ciéncia Politica:-populagio,
territorio e governo”. Formas e Sistemas de Governo. Porto Alegre/Fpolis: Sérgio Antonio Fabris Editor/CPGD-
-UFSC, 1995, p. 119.

7  Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva, tradugdo Regis Barbosa e Karen Elsabe
Barbosa; rev. téc. de Gabriel Cohn, Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999, 2009 (reimpressao), p. 525-526.
8 O Problema do Objeto da Teoria Geral do Estado, In, Escritos Juridicos e Filosoficos, vol. 1, Siao Paulo:
Editora Axix Mundji, 2003, p. 102.

9  Teoria do Estado. Tradugdo de Lycurgo Gomes da Motta. Sdo Paulo: Mestre Jou,1968. Titulo original : Staat-
slehre, p. 135.

10 Formas e Sistemas de Governo. Porto Alegre/Fpolis: Sérgio Antonio Fabris Editor/CPGD-UFSC, 1995, p.
35-36.
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3. CONCEPCOES FORMAIS

3.1. ESTADO FEDERAL

A Federagao, entendida como a unido de unidades politicas, foi a forma de
Estado mantida pelo Constituinte brasileiro de 1988", que incluiu, além da Uniéo e
dos Estados, os Municipios e o Distrito Federal, conforme se vé nos artigos 1° e 18 da
Constitui¢do Federal.

Estado Federal diverge de Estado Unitario, porquanto esse congrega um centro
de Poder Politico e, aquele, divide o Poder Politico em tantas quantas forem suas uni-
dades. Descentraliza-se, assim, o Poder.

No Estado Federal as competéncias, materiais e legislativas, para cada ente fede-
rativo sdo delimitadas no texto constitucional, conforme se nota na Constitui¢ao Federal
nos artigos 21 a 24 e 30. No Brasil, em tal cendrio normativo, hd tanto a descentralizagao
administrativa, em que os servicos sdo prestados regional e localmente, como a descen-
tralizagdo politica, consistente “na atribuicdo de fungdes politicas aos drgaos regionais
ou locais, com o intuito de dar maior participagdo aos cidaddos nos poderes estatais'?,
corroborando um dos tragos fundamentais do regime federativo, a possibilidade juridi-

co-constitucional-material de auto-organizagio e autogoverno dos Estados-Membros'?.

Na Federagdo Brasileira a Unido é o ente federativo que possui e exerce a Sobe-
rania; os Estados, o Distrito Federal e os Municipios possuem autonomia'“.

Conforme a Constitui¢do Federal, tal unido federativa é também indissoluvel
(art. 1°), caracterizando-se como um dos denominados principios sensiveis ou clausulas
pétreas do texto constitucional, que ndo podem ser objeto nem mesmo de deliberagdo
por emenda para sua aboli¢ao (art. 60, § 4°, I). Significa dizer, somente com uma nova
ordem constitucional, com outra ruptura normativa-constitucional e a elaboragdo de
uma nova Constitui¢do podera ser dada diferente forma ao Estado brasileiro.

3.2. ESTADO REPUBLICANO

O Estado estabelecido na Constitui¢do Brasileira é Republicano, no sentido de
disciplinar, dentre outras situagdes, a participagdo popular na escolha de seus Gover-
nantes (art. 1°, paragrafo tinico), na elaboragdo de suas normas (art. 61, caput e § 2°) e,
ainda, na possibilidade de participa¢do na elaboragédo de politicas publicas (art. 204, II).

11 José Afonso da Silva, a propdsito dessa manutengdo da forma do Estado brasileiro, assim se pronuncia: “O
Brasil [...] assumiu a forma de Estado federal, em 1889, com a proclamagio da Republica, o que foi mantido nas
constituicdes posteriores, embora o federalismo da Constituicao de 1967 e de sua Emenda 1/69 tenha sido apenas
nominal. A Constitui¢do de 1988 recebeu-a da evolugao historica do ordenamento juridico. Ela néo instituiu a
federacao. Manteve-a mediante declaragao, constante no art. 1°, que configura o Brasil como uma Repiiblica Fede-
rativa”. (Curso de Direito Constitucional Positivo, 13. ed., Sio Paulo: Editora Malheiros, 1997, p. 101).

12 AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado, 25. ed., Rio de Janeiro: Editora Globo, 1986, p. 365.

13 AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado, 25. ed., Rio de Janeiro: Editora Globo, 1986, p. 376.

14 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 13. ed., Sdo Paulo: Editora Malheiros,
1997, p. 102.
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Ou seja, o texto constitucional brasileiro garante que a coisa publica (res publi-
ca) seja, a0 menos normativamente, gerenciado, direta ou indiretamente, pelo Povo
pertencente ao Estado Republicano'. Inexiste, por conseguinte, o exercicio do Poder
apenas por um (Monarquia) ou por alguns (Aristocracia), nos termos historicamente
expostos por Aristdteles's.

A concepgio de Estado Republicano defendida no texto, ndo se confunde, to-
talmente, com a forma de Governo, mas sim com uma ideia de Estado em que existe
a efetiva participagio das pessoas nos seus destinos. Como salientado por José Afonso
da Silva, “Talvez fosse melhor até considerar Republica e Monarquia ndo simples
formas de governo, mas formas institucionais do Estado”. De igual pensamento Hans
Kelsen, ao expor que sendo a classificagao de governos o problema central da teoria
politica, “o problema também pode ser apresentado como a distin¢éo entre diferentes

formas de Estado™.

Desse modo, dispondo o Povo brasileiro, em seu territério, de um Poder de
mando e comando das diretrizes politicas e administrativas-direta ou indiretamente
-, consectario ¢ a conclusdo que esse Estado se caracteriza por Republicano. Destacada
participacdo ndo se restringe tdo-somente as fungdes estatais executivas e legislativas,
mas, igualmente, na fung¢io jurisdicional.

Com efeito, conquanto o ingresso na atividade judicativa ndo se dé pelo su-
fragio, é certo que se efetiva mediante concurso de provas e titulos ou por processo
de escolha do chefe do Poder Executivo, modos de ingresso abertos a todos aqueles
que preencham os requisitos constitucionais, a exce¢do dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal®. Vale dizer, ha participagdo popular na fungéo jurisdicional ao ser
possivel a todo cidaddo que preencha os requisitos do cargo de alcan¢a-lo. Inexiste
restricdo desarrazoada ou discriminatoria.

Dalmo de Abreu Dallari, a propdsito, apds enumerar diversas formas de ingresso
na magistratura, discorre da seguinte maneira:

[...] ndo ha davidas de que, na sociedade moderna, o melhor modo de selegdo de juizes
¢é o concurso publico, aberto, em igualdade de condigdes, a todos os candidatos que

15 A respeito, Diogo de Figueiredo Moreira Neto: “Pelo controle amplo das politicas piiblicas, sob aspectos po-
litico, administrativo e judicial, notadamente de seus resultados, seja diretamente, seja pela atuagdo das fungoes
essenciais a justiga, a sociedade se sentira cada vez mais responsavel e, por isso, mais participante das a¢des de
Estado e mais consciente dos valores republicanos”. Poder, direito e Estado: o direito administrativo em tempos
de globalizagao-in memoriam de Marcos Juruena Villela Souto, Belo Horizonte: Editora Forum, 2011, p. 70. Grifos
no original.

16 A Politica, In, Aristételes, tradugao de Therezinha Monteiro Deutsch e Baby Brandéo, Cole¢ao Os Pensado-
res, Sao Paulo: Editora Nova Cultural, 2000, p. 224.

17 Curso de Direito Constitucional Positivo, 13. ed., Sdo Paulo: Editora Malheiros, 1997, p. 104. Grifos no
original.

18 Teoria Geral do Direito e do Estado, tradugao Luis Carlos Borges, 3. ed., Sao Paulo: Editora Martins Fontes,
1998, p. 405.

19 Em relagdo a escolha dos Juizes do Supremo Tribunal Federal, ndo se mostra presente um Estado Republi-
cano como defendido no texto, considerando que o processo de escolha é unilateral, feito exclusivamente pelo
Presidente da Republica. A posterior “sabatina” pelo Senado Federal nao retifica aquele vicio inicial de escolha
unipessoal, sem a participagao prévia da comunidade, ao menos a juridica. Faltam-lhes, portanto, aos Ministros
do Supremo Tribunal Federal, legitimidade republicana.

157



REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO - 2019

preencham certos requisitos fixados em lei, excluida qualquer espécie de privilégio ou
discriminagédo. Desde que a Constitui¢ao preveja esse modo de escolha e uma vez que
os juizes, regularmente selecionados, atuem no limite de sua competéncia legal, ndo ha
como por em duvida sua legitimidade. Esta decorre da Constitui¢do e nao é menor do
que a resultante do processo eleitoral®.

Nesse contexto, o Estado Republicano se constitui e se exerce com a influéncia e
cooperagdo de todos quantos queiram assim viver politicamente.

A forma Republicana do Estado brasileiro néo é, como o Estado Federal, imune
a sua alteragdo ou extingdo por emenda constitucional, porquanto ndo esta dentre os
principios sensiveis ou clausulas pétreas elencadas no art. 60, § 4°, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

3.3. ESTADO DEMOCRATICO

Democracia, como regime politico, caracteriza-se pelo exercicio do Poder através
de representantes eleitos pelo Povo.

A concepgio do Estado Democratico ora tratada, refere-se, similarmente, a um
Estado em que, nos termos constitucionais, “Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de seus representantes eleitos ou diretamente” (art. 1°, paragrafo tinico).

O Estado Democratico da Constituicao Brasileira é permanente, porquanto uma
das clausulas pétreas elencadas no art. 60, § 4°, que descreve que ndo podera ser objeto
de deliberagdo por emenda a proposta que objetiva abolir “o voto direto, secreto, uni-
versal e periddico”

Um Estado Democratico possibilita, além da permanente substituigdo de seus
governantes, uma evolu¢io e aperfeicoamento de seus fundamentos e Institui¢cdes, con-
siderando que as forgas e ideias contrapostas na Sociedade, ao alcancarem o Poder
representativo do Povo, buscard, ao menos em tese, exercer da melhor maneira tal Poder
para implementacio de seus ideais.

Essa possivel participagdo deve ser, como ocorre na Constituicdo brasileira, para
todos os Cidadéos assim definidos, sem exclusio ou elitizagdo de parcela da Sociedade
para a escolha de seus governantes.

Destarte, com Goulart? se pode afirmar que na medida em que deve o Estado
refletir a vontade de sua populagio e, de igual modo, concretizar o bem-estar nos termos
diretivos da Sociedade, ndo se pode aristocratizar o Estado, limitando a participagdo
do Povo nos governos e no direcionamento dos atos estatais. Esse proceder afastara
o Criador da Criatura; dividird o Povo até que ndo mais se tenha a vontade geral da-
quele Criador, adstrita que ficara pela visiao de apenas uma parcela da Sociedade, que
se vé como a melhor parte de suas partes; e, essa elitiza¢do, ao invés de amalgamar

20 O poder dos juizes, 3. ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 26-27.

21 Formas e Sistemas de Governo. Porto Alegre/Fpolis: Sérgio Antonio Fabris Editor/CPGD-UFSC, 1995, p.
50.
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os interesses conflitantes existentes em toda organizagao social, levard, ao contrério, a
maximizag¢ao dos conflitos entre as partes do todo social.

A Democracia possibilita, e assim o Estado Democritico, o exercicio da Liber-
dade e da Igualdade na Sociedade, sendo instrumento de participagdo na diregdo do
Estado e dos caminhos de convivéncia eleitos por essa Sociedade, perfectibilizados no
texto constitucional e que devem ser seguidos pelos governos constituidos. A participa-
¢do do Povo, através de um processo democratico, orienta e direciona o Governo para o
desiderato de efetivar a Justica e o Direito. O quanto for a intensidade dessa participagio,
quanto mais intensa, consectariamente, ¢ a realiza¢do da Liberdade e da Igualdade.

3.4. ESTADO DE DIREITO

Estado de Direito é o Estado em que as condutas nele realizadas, publicas ou
privadas, sdo regidas por normas. O modo de agir da Sociedade e do Governo se pauta
e se baliza por uma Ordem juridicamente estabelecida.

A Republica Federativa do Brasil, em sua Constituigdo, assim dispde, preceituan-
do que se “constitui em Estado Democratico de Direito” (art. 1°).

De igual modo, normatizam-se, constitucionalmente, dentre outros, direitos para

um bem viver e para uma boa organizag¢éo politica e social, destacando-se os Direitos e

Garantias Individuais e Coletivos (art. 5°), os Direitos Sociais (art. 6°), os Direitos Poli-

ticos (art. 14), a Organizagao Politico-administrativa do Estado (art. 18) e a disciplina
das funcoes estatais (arts. 44 a 126). Afinal, como sustenta Norberto Bobbio:

Nossa vida desenvolve-se em um mundo de normas. Acreditamos ser livres, mas na ver-

dade estamos envoltos numa densa rede de regras de conduta, que desde o nascimento
até a morte dirigem nossas agdes nesta ou naquela dire¢ao?.

«r

O Estado de Direito possibilita a existéncia do proprio Estado, porquanto “¢
possivel um Estado sem feitura constitucional, todavia néo é possivel Estado sem um
complexo de normas juridicas, de organiza¢éo, que, em sentido material, sio normas
juridicas™. Assim também Heller, para quem “o direito é a forma de manifestaciao

eticamente necessaria do Estado™.

Por fim, vistas as concepg¢des de Estado Democratico e Estado de Direito, ressalta
esclarecer o conjunto “Estado Democratico de Direito”, o que se faz nos termos descritos
por Pedro Manoel de Abreu, fundado em José Afonso da Silva, no sentido de se ter um
novo conceito, que superaria os anteriores, vale dizer, “o democratico qualifica o Estado
e nao o direito, irradiando os valores da democracia sobre todos os elementos constitu-
tivos do Estado” e, o Direito “nesse viés, imanta-se por esses valores, enriquecendo-se

22 Teoria geral do direito, tradugdo de Denise Agostinetti, revisao da tradugao Silvana Cobucci Leite, Sao Pau-
lo: Editora Martins Fontes, 2007, p. 3.

23 O Problema do Objeto da Teoria Geral do Estado, In, Escritos Juridicos e Filosoficos, vol. 1, Sio Paulo:
Editora Axix Mundji, 2003, p. 105-106.

24 Teoria do Estado. Tradugao de Lycurgo Gomes da Motta. Sao Paulo: Mestre Jou,1968. Titulo original : Staat-
slehre, p. 232.
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do sentimento popular e ajusta-se ao interesse coletivo ™.

H4, ai, mais um amalgamento das concepgdes formais de Estado, fundindo os
ideais de participa¢io coletiva da Sociedade no seu modo de ser e no seu modo de
viver e conviver.

4. CONCEPCOES MATERIAIS DE ESTADO

Além das concepgdes anteriormente referidas como formais, sobreleva descrever
outra perspectiva de se visualizar o Estado. Trata-se de concepg¢des ora denominadas
de materiais, no sentido de estabelecerem nio apenas uma moldura para o Estado, mas
sim, por relevante, o proprio contetido que emerge da disciplina constitucional do modo
como ¢, ou deve ser o Estado, reflexo de sua Sociedade. Afinal,

la constitucién del “Estado constitucional” no supone sélo la distribucion formal del
poder entre los distintos 6rganos estatales (el “principio dindmico del sistema juridi-

copolitico™ ), sino la existencia de ciertos contenidos (los derechos fundamentales) que
limitan o condicionan la produccidn, la interpretacion y la aplicacion del Derecho®.

A importancia de se destacar as concep¢des materiais de Estado reside na de-
monstra¢do de que as ideias e ideais da Sociedade-prévios, fundantes e estabelecedores
do Estado -, se concretizardo se efetivamente se entender tais concep¢des, seus direcio-
namentos e aplica¢cdes. Em outras palavras, a intelec¢do de qual a efetiva concep¢éo do
Estado Brasileiro, em uma perspectiva material, esclarece um dever de atuagio estatal
com o desiderato de implementa-la.

Esse conhecimento possibilita, enfim, ndo apenas a tomada de posi¢do e decisdo
dos Poderes instituidos, mas, igualmente, uma exigéncia de cumprimento dos deveres
do Estado (criatura) perante a Sociedade (criador), mediante o implemento de Politicas
Publicas que sejam consonantes com a concepg¢do material de Estado prevalecente no
texto constitucional.

4.1. ESTADO SOCIAL

O Estado Social é concebido com o objetivo de cumprir os desejos e escolhas
politicas da Sociedade. Nesse sentido, o Estado existe para concretizar os anseios sociais.

Adere-se, assim, a uma caracteristica inafastavel do Estado, concebida por Cesar
Luiz Pasold, que ¢ a sua Fungio Social, “expressa no compromisso (dever de agir) e na
atuacio (agir) em favor de toda a Sociedade™. Com efeito, significativa contribui¢do
para o estudo do Estado tem o que o referido autor estabelece como a Fungéo Social do

25 Processo e democracia: o processo como um locus da democracia participativa e da cidadania inclusiva no
estado democritica de direito, Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 136.

26 ATIENZA, Manuel. Argumentcion Juridica y Estado Constitucional, In, Revista Novos Estudos Juridicos-v.
9-n. 1, jan./abr. 2004, p. 12. Disponivel em: https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/354. Acesso
em 06 out. 2019.

27 Fungao Social do Estado Contemporaneo. 4 ed. rev. amp. Itajai/SC: Univali, 2013. ebook http://siaiapp28.
univali.br/LstFree.aspx, p. 10. Acesso em 06 out. 2019.
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Estado Contemporéineo, na medida em que delimita o seu sujeito, seu objeto e seus obje-
tivos, para que se efetivem direitos fundamentais e, de igual modo, direitos sociais eleitos
pela Sociedade, a mantenedora que se serve do instrumento por ela criado, o Estado.

Nesse contexto, relevante as concepgdes de Fungdo Social em sentido abstrato,
concreto, dindmico e, se se pode assim denominar, relacional®.

A concepgiao abstrata é instrumental para que o Estado Contemporaneo assegure
e efetive 0 Bem Comum e a Dignidade Humana; a concepgio concreta demonstra que
a Funcdo Social deve ter facticidade, vale dizer, a realidade do Estado deve ter conso-
néncia com a realidade de cada Sociedade; a fun¢do dindmica estabelece a participagdo
interativa dos membros da Sociedade para efetivagdo da Funcao Social; e, por fim, a
funcéo relacional clarifica que as posi¢des antagdnicas da Sociedade-iniciativa privada,
regulatoria e social-tenham conhecimento da Fungao Social e administrem os interesses
contrapostos com o objetivo de se atingir o Bem Comum.

Paulo Bonavides, a propdsito, dd “valoragao maxima e essencial” ao Estado
Social, por ser “aquele que busca realmente, como Estado de coordenagio e colabo-
racao, amortecer a luta de classes e promover, entre os homens, a justi¢a social, a paz
econdmica’™.

Essa é a concepgio de Estado extraida do texto constitucional brasileiro, a0 anun-
ciar, no rol dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°),
o de “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (inciso I), de “erradicar a pobreza
e a marginaliza¢do e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (inciso III) e de “pro-
mover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminag¢io” (inciso IV), além de disciplinar, em capitulo préprio,
os Direitos Sociais, elencando-os como sendo a “educagio, a saude, a alimentac¢io, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados” (art. 6°, caput).

Assim, com Pedro Manoel de Abreu se pode afirmar que esses objetivos “valem
como base de prestagdes positivas tendentes a concretizar a democracia econdémica, social

e cultural, visando a efetivar, na pratica, o principio da dignidade da pessoa humana™*.

Um Estado somente podera cumprir o seu desiderato de possibilitar e concre-
tizar o bem-estar de sua popula¢io, somente efetivara os objetivos e Direitos Sociais
constitucionalizados, se estiver umbilicalmente interligado com os anseios emergentes
de sua Sociedade.

28 Fungio Social do Estado Contemporéneo. 4 ed. rev. amp. Itajai/SC: Univali, 2013. ebook http://siaiapp28.
univali.br/LstFree.aspx, p. 52. Acesso em 06 out. 2019.

29 Do Estado Liberal ao Estado Social, 8. ed., Sio Paulo: Editora Malheiros, 2007, p. 187.

30 Processo e democracia: o processo como um locus da democracia participativa e da cidadania inclusiva no
estado democritica de direito, Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 139.
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4.2. ESTADO ECONOMICO

O Estado Econdmico presente na Constituigdo da Republica Federativa do Brasil
se caracteriza por juridicizar uma atividade que pretende ter uma livre competi¢io,
contudo, paradoxalmente, objetiva também uma regulamentag¢do, mas que seja a favor
de seus interesses mercantis.

Nesse contexto se vé a disposi¢ao do art. 174 da Constitui¢ao de 1988

Com Eros Roberto Grau se pode afirmar que o Direito é necessario para o ade-
quado e regular funcionamento do Mercado, concebido, com a sua juridiciza¢ido, como
um projeto politico e principio de organizagido social que reclama, para sua funciona-
lizagao, a atuacdo do Estado para dar seguranca e certeza juridicas em suas operagdes
e, a0 mesmo tempo, o afastamento do Estado, para dar liberdade as suas competigoes.
O papel do Direito, nesse aspecto do Mercado, ¢é dar previsibilidade e calculabilidade
comportamentais, tanto em rela¢ao aos atos do proprio Estado, quanto em relagdo aos
atos de outros agentes econdmicos, possibilitando a dupla garantia anunciada por Grau,
a do liberalismo politico, ou seja, garantia contra o Estado, e a do liberalismo econémico,
vale dizer, garantia em favor do Mercado™.

Essa constatacdo paradoxal se extrai do texto constitucional (art. 170, caput),
ao preceituar que a ordem econdmica ¢ fundada na livre iniciativa, contudo, também
“conforme os ditames da justica social”.

Aparentes contradi¢des assim se mostram os principios da ordem econdmica
constitucional brasileira, descritos no art. 173, destacando-se os da propriedade priva-
da e livre concorréncia em contraposi¢ao com os da fun¢ao social da propriedade e da
redugdo das desigualdades regionais e locais.

A Constitui¢do do Brasil, portanto, objetiva amalgamar tais interesses contra-
postos do Estado Econémico®, com vistas a concretizar o ja referido Estado Social,
demonstrando que existe forte carater intervencionista na atividade econdmica brasileira.

Pode-se afirmar, em conclusio ao item, que o Direito, ao constitucionalizar a
ordem econdmica (mundo do ser), transforma e instrumentaliza essa ordem, agora
também como ordem juridica (mundo do dever-ser), transformando, a Constitui¢do
do Brasil pelo art. 170, a ordem econdmica liberal em ordem econdémica interven-
cionista. Nesse cendrio transformador, se impde, constitucionalmente (Constituigdo

31 “Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, na forma da lei, as
fungdes de fiscalizagao, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
o setor privado”. BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil e 1988. Portal do Senado Federal: Le-
gislagdo. Brasilia, DE Disponivel em: https://www.senado.leg.br/atividade/const/con1988/con1988_15.12.2016/
CON1988.asp. Acesso em 06 out. 2019.

32 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constitui¢ao de 1988. 17. ed.rev. e atual. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2015, p. 34-38.

33  Para Alexandre Morais da Rosa, o Estado ¢é o garantidor do Mercado. O sistema juridico é acessorio e subsi-
diario. (Critica ao Discurso da Law and Economics: a Exce¢do Economica no Direito. In: ROSA, Alexandre Morais
da e LINHARES, José Manuel Aroso. Dialogos com Law & Economics. p. 102-103). A propdsito, importante a
doutrina de Edgar Morin e Anne Grigitte Kern: Terra Patria. Tradugao Paulo Neves da Silva, Porto Alegre: Editora
Sulina, 2011, p. 33-36.
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diretiva ou dirigente), a implementagdo de Politicas Publicas®, ou seja, a efetivagdo
de um Estado Social.

4.3. ESTADO AMBIENTAL

O Meio Ambiente na Constituigdo da Republica Federativa do Brasil se insere
dentre os Direitos da Ordem Social (art. 225)%*.

Tomado de assombro com os acontecimentos da ruptura da barragem da em-
presa Vale no municipio de Brumadinho, Estado de Minas Gerais, em 25 de janeiro de
2019, que cominou com a morte de centenas de pessoas e animais, além da imensa e
catastrofica degradagao ambiental

e patrimonial®, é necesséario reafirmar que o “Estado Ambiental é um Estado
que incentiva uma sociedade mais participativa, conhecedora dos seus direitos e deveres,
que se preocupa com a qualidade de vida, e deixa de ser essencialmente mercantilista™’.

Dai que o Estado Ambiental é superior, em grau de importancia para a convivén-
cia sustentével da Sociedade, ao Estado Econdmico. Sem tal concepg¢ao de Estado nao se
realiza, a totalidade, quaisquer das outras concepgdes estatais, porquanto o Estado de Di-
reito Ambiental, conforme sustentado por Maria Claudia Antunes de Souza®, decorre
do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, do conhecimento
da degradagao ambiental em uma Sociedade de Risco e da Ecologizagdo do Direito.

Para efetivagdo de tal modelo estatal se faz necessaria a conscientizagdo da
crise ambiental, da limita¢do da natureza e da participa¢ao dos cidaddos no debate e
tomada de agdes ecologicos. Nesse sentido, impde-se, igualmente, a participagdo da
Sociedade Civil e também Transnacional-essa caracterizada como perpassante dos
Estados Nacionais, com atuagdo em ambitos difusos, como nas questdes ambiental,
de Paz e de Direitos Humanos**-com vistas a prote¢do de todo o planeta, mormente
em razdo de uma nova visdo da Soberania e dos principios da Solidariedade e

34 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Economica na Constitui¢io de 1988. 17. ed.rev. e atual. Sdo Paulo : Malhei-
ros, 2015, p. 70-74.

35 “Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e 4 coletividade o dever de defendé-lo e preser-
vé- lo para as presentes e futuras geragoes”. BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil e 1988. Portal
do Senado Federal: Legislagio. Brasilia, DE. Disponivel em: https://www.senado.leg.br/atividade/const/con1988/
con1988_15.12.2016/CON1988.asp. Acesso em 06 out. 2019.

36 Uma contextualizagio sobre esse tragico acidente, com destaques de matérias jornalisticas de varios veiculos
de informagao, nacionais e internacionais, ¢ visualizado em: “Rompimento da barragem em Brumadinho”. Dis-
ponivel em: https://pt.wikipedia.org/wiki/Rompimento_de_barragem_em_Brumadinho. Acesso em 06 out. 2019.
37 SOUZA, Maria Cléudia da Silva Antunes de. Por um novo Modelo de Estado de Direito Ambiental. In: ES-
PIRITO SANTO, Davi et PASOLD, Cesar Luiz ( orgs.) . Reflexdes sobre Teoria da Constituigao e do Estado.
Floriandpolis: Insular, 2013, p. 142.

38 Por um novo Modelo de Estado de Direito Ambiental. In: ESPIRITO SANTO, Davi et PASOLD, Cesar Luiz
(‘orgs.). Reflexoes sobre Teoria da Constitui¢ao e do Estado. Florianopolis: Insular, 2013.

39 OLIVIERO, Maurizio; CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos de Direito Transnacional, In, Direito Global:
[recurso eletronico] transnacionalidade e globalizagdo juridica. Orgs. Alexandre Morais da Rosa... [et. al.], Ita-
jai: UNIVALI, 2013, ebook: https://www.univali.br/vida-no-campus/editora-univali/e-books/Documents/ecjs/E-
-bo0k%202013%20DIREITO%20GLOBAL%20TRANSNACIONALIDADE%20E%20GLOBALIZA%C3%87%-
C3%830%20JUR%C3%8DDICA.pdf, p. 38. Acesso em 06 out. 2019.
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Cooperagdo, de modo a concretizar uma Sustentabilidade em diversas dimensdes,
quais sejam, econdmica, social e ambiental.

Nesse cenario, as licoes de Edgar Morin e Anne Brigitte Kern sdo oportunas:

A tomada de consciéncia da comunidade de destino terrestre deve ser o acontecimento
chave do novo milénio: somos solidarios desse planeta, nossa vida esta ligada a sua
vida. Devemos arrumd-lo ou morrer. Assumir a cidadania terrestre é assumir nossa
comunidade de destino.

Destarte, existe uma via dupla de prote¢do, ou seja, ao tempo que se protege o
ser humano se protege a Natureza e, quando se protege a Natureza, se protege, consec-
tariamente, o ser humano. Inexiste, portanto, separagdo entre o humano e a Natureza*"
Cedigo que, para tanto, de grande relevo foram a edigdo e adesdo brasileira a tratados
internacionais. Em outras palavras, ressalta-se “a importancia do processo de interna-
cionalizagdo de dois direitos essenciais a pessoa humana, os quais estio intimamente

interrelacionados: direitos humanos e protecao ambiental™.

Portanto, uma Sociedade somente podera se desenvolver, possibilitando e
concretizando o Bem-Comum de sua populagio, se conceber os Direitos Sociais e os
Direitos Ambientais, prementemente, como pressupostos e razdo de ser do préprio
Estado, dai emergindo, enfim, um Estado Socioambiental.

5. CONCLUSAO

Este artigo objetivou demonstrar as vérias formas com que pode ser objeto de
descri¢ao o Estado Brasileiro na sua Constituigdo.

As concepgdes formais dizem respeito a estrutura e formalizacido do Estado,
quais sejam, Estado Federal, o Estado Republicano, o Estado Democratico e o Estado
de Direito. Dessas concepgdes se conclui que o Brasil é estruturado para possibilitar
a unido e reunido de espagos regionais e locais, com interesses particulares em con-
vivéncia harmoniosa pela Federac¢io, que as pessoas tém o Poder de participar, direta
ou indiretamente, das escolhas politicas e que todas essas relagdes, publicas e privadas,
sao regulamentadas constitucional e legalmente, direcionando as condutas realizadas
no territorio estatal.

Das concepgdes materiais de Estado, Estado Social, Estado Econdmico e Estado
Ambiental, se extrai o predominio, contemporaneamente, do Estado Socioambiental,
que objetiva a conjugacao dos ideais da tutela social do Estado e da preservagédo am-
biental, objetivando, em conclusdo, uma vida digna e saudavel na Republica Federativa
do Brasil.

40 Terra Patria. Tradugdo de Paulo Neves da Silva. Porto Alegre, Editora Sulina, 2011, p. 178.

41 SARLET, Ingo Wolfang et FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental. Constitui¢ao. Direi-
tos Fundamentais e Protecao do Ambiente. 5.ed.rev.atual.amp.Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 48-51.
42 FERRER, Gabriel Real; DANTAS, Marcelo Busaglo; BONISSONI, Natammy Luana de Aguiar. O processo de
internacionalizagdo da prote¢do ambiental e dos direitos humanos, In, Revista Novos Estudos Juridicos-Eletr6-
nica, Vol. 19-n. 4-Edic¢ao Especial 2014, p. 1361.
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Para tanto, o predominio da concepgdo Socioambiental do Estado brasileiro
imp0e, necessdria e prementemente, que os Poderes instituidos tenham atuagéo efi-
ciente para a sua plena e real implantacdo, além de possibilitar e, igualmente impor, a
Sociedade, que reivindique, por diversos meios e instrumentos democraticos e repu-
blicanos, inclusive através de Organizag¢des e Tribunais internacionais, a concretizagio
dessa concepcio estatal.

Em conclusio, as concepg¢des formais de Estado sustentam e alicercam o exer-
cicio e realizagdo das concepgdes materiais e, no cendrio exposto nessa pesquisa, do
Estado Socioambiental.
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e perplexidades. 5. A tese de Santa Catarina: a solugdo segundo o critério legal. 6. Da
proposta alternativa do IBGE apresentada em 2015 e seus equivocos técnicos. 7. O inicio
do julgamento no STF e os primeiros votos proferidos. 8. Conclusao. 9. Referéncias
Bibliograficas.

RESUMO: O propésito do presente artigo é expor, de modo sintético, a tese defendida
pelo Estado de Santa Catarina na Agdo Civel Origindria (ACO) n°444, postulando, em
face do IBGE e dos Estados de Sao Paulo e do Parana, a retificagdo de linhas de projegao
maritima das divisas interestaduais para fins de pagamento de royalties e participagdes
especiais devidos aos Estados-produtores pela exploragdo de petroleo e gas no litoral.
Explicita-se as bases normativas do critério legal de defini¢ao das dreas geoecondmicas
dos Estados confrontantes, para discorrer, em seguida, a respeito dos equivocos do
tracado administrativo adotado pelo IBGE em 1986. Delineia-se as premissas das teses
juridicas defendidas por Santa Catarina, destacando que elas sdo apoiadas pelas conclu-
soes da pericia judicial e pelo parecer da Procuradoria-Geral da Reptblica. Critica-se a
proposta alternativa apresentada em 2015 pelo IBGE e se produz uma anélise sintética
dos votos ja proferidos no julgamento iniciado pelo STF em 2018.

1. INTRODUCAO

Em abril de 1988 a Petrobras anunciou a descoberta de campos de petroleo e gas
proximos ao litoral catarinense, situados a cerca de 150 quilémetros da costa, a leste dos
municipios de Sdo Francisco do Sul, Barra Velha, Penha, Navegantes e de Itajai. Apesar

1  Este artigo foi elaborado tendo como base os memoriais que foram elaborados pelos autores e que, em nome
da Procuradoria-Geral do Estado, foram distribuidos aos Ministros do Supremo Tribunal Federal nas semanas
que antecederam o inicio do julgamento da agdo, em junho de 2018.

2 Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI), com dupla titulagio pela Uni-
versidade de Alicante (UA), Espanha. Especialista em Advocacia Pablica pelo IDDE/AVM Faculdade Integrada.
Procurador do Estado de Santa Catarina. Floriandpolis — Santa Catarina, Brasil. E-mail: laguna@pge.sc.gov.br

3 Mestre em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Procurador do Estado de Santa
Catarina. Florianépolis - Santa Catarina, Brasil. E-mail: gian@pge.sc.gov.br
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da proximidade geogréfica e da circunstancia de que a exploragio petrolifera haveria
de ocorrer a partir de bases de apoio portudria e aeroportudaria localizados em Santa
Catarina, a Fundagao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), responsavel
pela definigdo das dreas geoecondmicas pertinentes a cada Estado-membro, quando
tragou a proje¢do maritima dos Estados-produtores pra fins de percepcio de royalties e
participagdes especiais, atribuiu essa drea exclusivamente ao Estado do Parana.*

Iniciou-se, entdo, uma fase de tratativas administrativas visando ao esclareci-
mento da questdo. O Governo de Santa Catarina questionou se a demarcagao das areas
geoecondmicas dos Estados do Parand e de Santa Catarina estava em conformidade
com a Lei federal n.7.525/86 e com o Decreto n.93.189/86, diplomas que ainda hoje
disciplinam a matéria. Nao sendo possivel qualquer acordo, foi necessaria, entio, a
judicializa¢do da controvérsia, o que ocorreu por meio da propositura, em outubro de
1991, da Agéo Civel Origindria n.444, ajuizada perante o Supremo Tribunal Federal
(STF). A agdo postula, em face dos réus IBGE e Estados de Sdo Paulo e do Parand, a
retificacdo das linhas de projecdo maritima das divisas interestaduais nesse trecho do
litoral, bem como o ressarcimento do Estado de Santa Catarina em relacio aos royalties
e participagdes especiais que deixaram de ser pagos em razdo dos equivocos do tragado
delimitado administrativamente.’

Nesse sentido, o que se propde neste artigo é a exposicdo sintética do critério
legal de proje¢do maritima dos Estados-produtores, do equivoco do tragado adotado
administrativamente em 1986 pelo IBGE, de quais as consequéncias praticas decorrentes
dessa delimitacio ilegal e, por fim, de qual é a solugdo adequada para a controvérsia
judicial segundo o critério legal.

2. O CRITERIO LEGAL DE PROJECAO MARITIMA DOS ESTA-
DOS

Os critérios de tragado da projegdo maritima das divisas interestaduais, para
fins de pagamento de royalties e participacdes especiais pela exploragdo de petréleo e
gas no litoral, foram definidos na Lei n.7.525 e no Decreto n.93.189, ambos de 1986.°
” De acordo com os critérios técnicos que foram adotados pela legislacdo para a de-

4 Para melhor compreensdo da controvérsia e das areas em disputa, ha um video institucional produzido pela
Procuradoria-Geral do Estado de Santa Catarina, o que inclui mapas, fotos e gréficos, disponivel para visualiza¢ao
no Youtube da PGE Santa Catarina. (ESTADO DE SANTA CATARINA. Procuradoria-Geral do Estado. Santa
Catarina e os Royalties do Petréleo: uma longa disputa judicial. Youtube, 09.dez.2016. Disponivel em: <https://
www.youtube.com/watch?v=3BwUTx8AQHk&t=1s>. Acesso em: <06.0ut.2019>)

5  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Civel Origindria n. 444. Autor: Estado de Santa Catarina; Réus:
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas, Estado do Parand e Estado de Sao Paulo. Ajuizada em: out.1991.
Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: <06.0ut.2019>.

6  BRASIL. Lein. 7.525, de 22 de julho de 1986. Estabelece normas complementares para a execugao do dispos-
to no art. 27 da Lei n° 2.004, de 3 de outubro de 1953, com a redagdo da Lei n° 7.453, de 27 de dezembro de 1985,
e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7525.htm>.
Acesso em: <06.0ut.2019>

7  BRASIL. Decreto n. 93.189, de 29 de agosto de 1986. Regulamenta a Lei n° 7.525, de 22 de julho de 1986,
que dispde sobre a indenizagio a ser paga pela PETROBRAS e suas subsididrias aos Estados e Municipios. Dis-
ponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1980-1989/1985-1987/D93189.htm>. Acesso em:
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finicdo dos Estados confrontantes (e que, em razdo disso, fazem jus a percentual de
royalties pela exploragdo de petrdleo e gas, na condi¢do de produtores), a defini¢do
das areas geoecondmicas atribuidas a cada Estado deve ocorrer a partir de duas me-
todologias basicas.

Como regra geral, nos trechos regulares do litoral, deve ser tragada, a partir do
ponto de divisa territorial interestadual, uma linha geodésica ortogonal (em angulo
de 90°) a linha de baixa-mar das cartas nauticas até o bordo externo da plataforma
continental.® Subsidiariamente, nos trechos em que o litoral apresente reentrancias
profundas ou saliéncias, ou uma série de ilhas ao longo da costa ou na sua proximi-
dade imediata, hipdtese em que se revelaria invidvel definir adequadamente a linha de
baixa-mar média, deve ser utilizado o método das Linhas de Base Reta ligando pontos
apropriados. Em defini¢do simplificada, esse método consiste em se fixar coordena-
das geograficas que sejam representativas do desenho irregular do litoral, unindo-as
a partir de linhas retas. A partir disso, formula-se, a partir do ponto geografico das
divisas interestaduais, em angulo de 90° com a linha de base reta confrontante, a
projetante geodésica maritima da divisa territorial dos Estados até o bordo externo
da plataforma continental.’

Os critérios definidos na legislagdo dos royalties, dentre eles o das Linhas de Base
Reta ligando pontos apropriados, ndo foram arbitrariamente eleitos pelo legislador. Os
dois critérios, o principal e o subsididrio, decorreram de um processo de internalizagdo
e/ou de apropria¢do de metodologia ja amplamente utilizada no ambito do Direito In-
ternacional, e que entdo ja estava consagrada na Convencdo das Nagoes Unidas sobre
o Direito do Mar (Conveng¢édo de Montego Bay), de 10 de dezembro de 1982."° Nessa
Convengdo, ocorre a utilizagdo dos mesmos critérios aqui examinados para o fim de
delimitacdo dos limites maritimos entre os Estados nacionais, tendo sido previstas as
Linhas de Base Normais (correspondendo as linhas de baixa-mar, aplicavel aos trechos
de desenho regular do litoral) e as Linhas de Base Reta (correspondendo ao critério
subsididrio, aplicavel nos trechos recortados e irregulares do litoral).

Portanto, a correta compreensao - e, naturalmente, também a execugdo-desses
critérios deve ser realizada em harmonia com os principios que informam o Direito
Internacional em relagdo a essa matéria. Se ocorreu uma internalizagdo de um modelo
técnico utilizado no ambito do Direito Internacional, afigura-se adequado e necessa-
rio que ela observe esse modelo em sua integralidade, com todos os seus principios

<06.10.2019>

8  Nos termos do art. 1° do Decreto n. 93.189/86, “A Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica -
IBGE, para tragar as linhas de projecao dos limites territoriais dos Estados, Territorios e Municipios confrontantes
segundo a linha geodésica ortogonal a costa, tomard por base a linha da baixa-mar do litoral continental e insular
brasileiro adotada como referéncia nas cartas nauticas”. (BRASIL. Decreto n. 93.189, de 29 de agosto de 1986)

9  Deacordo com o art. 3° do Decreto n. 93.189/86, “Nos lugares em que o litoral apresente reentréncias profun-
das ou saliéncias, ou onde exista uma série de ilhas ao longo da costa e em sua proximidade imediata, serd adotado
o método das linhas de bases retas, ligando pontos apropriados para o tragado da linha em relagao a qual serao
tomadas as projetantes dos limites territoriais.” (BRASIL. Decreto n. 93.189, de 29 de agosto de 1986)

10 UNITED NATIONS. Convention on the Law of the Sea. Montego Bay, 10 December 1982. Disponivel em:
<https://www.un.org/Depts/los/convention_agreements/texts/unclos/unclos_e.pdf>. Acesso em: <06.out.2019>
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e caracteristicas técnicas, sob pena de desnaturacdo de seus propdsitos e da eficicia
técnica.' A partir desses principios, observa-se que as Linhas de Base Reta ndo devem
avangcar excessivamente sobre o mar, submetendo ao regime de dguas interiores por¢des
que ndo estao suficientemente vinculadas ao dominio terrestre, assim como nao podem
cortar porgdes terrestres continentais ou ilhas significativas na proximidade imediata do
litoral; os pontos apropriados devem ser fixados nos pontos da linha de baixa-mar mais
avangados em dire¢do ao mar, reproduzindo fielmente as caracteristicas geomorfologicas
do litoral, ou seja, observando a dire¢ao geral da costa.'?

3. O CRITERIO ADOTADO PELO IBGE EM 1986 E SEUS EQUI-
VOCOS

Em 1986, o critério que o IBGE adotou, para o tragado das linhas de projecao
maritima das divisas interestaduais, ndo foi nenhum daqueles previstos na legislacéo.
Nem se adotou as linhas ortogonais a linha de baixa-mar, nem se implementou o critério
subsididrio das Linhas de Base Reta ligando pontos apropriados.

Quando o proprio IBGE, nos autos da ACO 444, explicita a metodologia que
teria sido utilizada para a defini¢do da projetante maritima das divisas dos Estados con-
frontantes, afirma expressamente que “instituiu um sistema tinico para todo o recorte do
litoral do pais”.® Fixou-se pontos que ndo sdo representativos do desenho irregular do
litoral-a ampla maioria deles eleitos em fun¢io das divisas interestaduais, préprios da
divisdo politico-administrativa dos Estados-membros, e ndo em razao das caracteristicas
geomorfologicas do litoral - e se implementou um sistema em que as linhas de proje¢do
maritima sio resultantes de uma bissetriz'* entre duas ortogonais projetadas a partir
das divisas interestaduais, critério que carece de qualquer previsdo legal.

A mera mengao a implementacdo de “sistema inico” ja é reveladora da existén-
cia de contrariedade da defini¢do administrativa em relacéo a legislagdo de regéncia. Se
a op¢ao foi por um sistema tnico, aplicavel a todo o litoral brasileiro, ndo se observou
a legislacdo que prevé duas solugdes técnicas distintas, as Linhas de Base Normais e as

11 De acordo com a Convencdo das Nagoes Unidas sobre o Direito do Mar, consoante disposto no seu art. 7,
deve-se observar, em relagdo as Linhas de Base Reta, o seguinte: “o tracado dessas linhas de base reta nio deve
afastar-se consideravelmente da diregdo geral da costa” (art.7, item 3, primeira parte); “as zonas de mar situadas
dentro dessas linhas devem estar suficientemente vinculadas ao dominio terrestre para ficarem submetidas ao
regime das dguas interiores” (art.7, item 3, segunda parte); “nos locais em que, devido a existéncia de um delta e
de outros acidentes naturais, a linha da costa seja muito instavel, os pontos apropriados podem ser escolhidos ao
longo da linha de baixa-mar mais avangada em dire¢io ao mar” (art.7, item 2); “nos casos em que o método das
linhas de base retas for aplicavel (...), poder-se-4 ter em conta, ao tragar determinadas linhas de base, os interesses
econdmicos proprios da regido de que se trate, cuja realidade e importancia estejam claramente demonstradas por
uso prolongado” (art.7, item 6). (UNITED NATIONS. Convention on the Law of the Sea. Montego Bay)

12 Essa diretriz, no sentido de que as linhas nao devem se afastar da diregao geragao da costa, foi, inclusive,
reconhecida pelo préprio IBGE no Relatorio Técnico DGC n. 01/88, constante as fls. 111 e seguintes dos au-
tos da ACO 444, no qual é afirmado que “nenhuma porgdo continental deverd ficar externa a reta”. A mesma
afirmacéo foi reproduzida no bojo da contestagdo do IBGE. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Civel
Originaria n. 444)

13 Relatério Técnico DGC n. 01/88, do IBGE (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Civel Originaria n.
444,p. 111)

14 Bissetriz corresponde a uma semirreta interna a um angulo, tragada a partir do seu vértice, e que o divide em
dois angulos congruentes (4ngulos com a mesma medida).
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Linhas de Base Reta, a depender das caracteristicas geomorfoldgicas de cada trecho
do litoral a ser considerado.

Mas nio € so.

No caso especifico dos Estados do Parana e do Piaui, como é claramente expli-
cado na pericia judicial que foi realizada, o IBGE excepcionou o seu proprio “sistema
unico’, criando requisitos e varidveis sem qualquer base juridica. No Relatério Técnico
n.01/88, do IBGE, explicita-se a ado¢ao de solugdao extravagante nesses trechos do
litoral. Ao constatar que as linhas de proje¢do no caso do litoral céncavo do Parana ge-
rariam um cruzamento antes de alcangar o bordo externo da plataforma continental,”
0 que ocasionaria uma sobreposi¢do/compartilhamento de dreas geoecondmicas dos
Estados confrontantes, o IBGE resolveu criar um critério arbitrario e desconectado
da legislagdo. Houve uma deliberada desobediéncia a lei e ao decreto, o que é expres-
samente admitido em manifestagdes técnicas da autarquia federal.

A esse respeito, concluiu a Pericia judicial realizada na ACO 444:

(...) Na solugéo apresentada no relatério 01/88, do IBGE, ndo foram adotadas as linhas
de projegao dos limites territoriais dos Estados confrontantes segundo a linha geodésica
ortogonal a costa, conforme o art. 9° da Lei 7525 (22.06.86) nem a ortogonal as Linhas
de Bases Retas, como determina, para o caso o Artigo 3° do Decreto 93189 (29.08.86),
que regulamenta a Lei supra citada.

A fl. 115, o préprio IBGE responde a este quesito, quando afirma:
“..A solu¢do encontrada carece de amparo legal..”

Sendo adotado uma solugdo néo prevista na legislagao.

(.r)

Sim, 0 IBGE utilizou um método langando a projecao dos limites territoriais nao ortogo-
nais a costa e sim linhas ligando os limites territoriais a um ponto situado a 200 milhas
da costa, sobre a ortogonal tomada no ponto médio da linha que une os pontos dos
limites interestaduais na intersecgdo com o litoral (fl. 114), ndo acatando o disposto no
Artigo 9° da Lei 7.525 (22.07.86) e Artigos 1°, 2°, 3° e 4° do Decreto 93.189 (29.08.86).¢

Consta dos autos da agdo, também, um estudo técnico apresentado pela Marinha,
que, analisando a solu¢do adotada pelo IBGE, concluiu o seguinte:

- a Legislagdo em vigor estabelece que, para tragar as linhas de projegdo maritimas dos
Estados confrontantes segundo a linha geodésica ortogonal, deve ser tomada como base
alinha de costa adotada como referéncia nas Cartas Néuticas.

- assim sendo, constitui um erro adotar como base para o tragado das linhas de proje¢ao
a linha de costa representada em uma Carta ao Milionésimo, que, além da pequena
escala, ndo atribui a linha de costa a mesma atencédo e cuidado de uma Carta Nautica,
estando, ainda, em desacordo com a Legislagao.

Este fato podera ter causado um erro em azimute, de suma importancia em se tratando

15 Relatério Técnico DGC n. 01/88, do IBGE (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Civel Originaria n.
444, pp. 113-115)

16 Laudo Pericial elaborado pelo Engenheiro José Jaime Rodrigues Branco (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Agao Civel Originaria n. 444, pp. 1433-1459)
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de uma ortogonal."”

Assim sendo, o IBGE, além de deliberadamente nio ter adotado a solugio téc-
nica prevista para o caso, utilizou-se de mapas em escala inadequada, absolutamente
imprestaveis para a precisdo das defini¢des necessarias.

Destaque-se trecho do parecer do entdo Procurador-Geral da Republica, Dr.
Claudio Fonteles, que teve uma apreensao adequada da controvérsia no ponto:

Ja foi mencionado alhures que o IBGE criou um problema para depois tentar resolvé-lo.
Justifica-se: a 4nsia em se determinar o conceito de plataforma continental para fins de
aplicagdo do Decreto n.° 93.189/86 se deveu, ao menos no caso do Parana, a uma pre-
missa errdnea adotada pelo Instituto, qual seja, a de que algum ponto da area pertencente
ao Estado litoraneo deveria alcangar o limite da plataforma continental.

Prossegue-se na transcrigdo de trechos do mencionado Relatério Técnico DGC n.° 01/88:

“Na impossibilidade de se ter uma solu¢do unica e imediata a partir da simples aplica-
¢do do texto legal, sem o surgimento de areas com indefini¢des, passou-se ao estudo
das solugdes que garantissem a projecdo dos estados, sem, contudo, significar a estrita
interpretacdo ou leitura da legislagao.

Uma primeira questdo a ser respondida e que se tornou premissa bésica para a pesquisa
se refere a fixacdo do limite até o qual deve ser garantida a proje¢do de uma unidade da
federagdo. Partindo das conclusdes expostas no item 2 deste relatdrio, por ‘plataforma
continental, no sentido juridico, entender-se-a o fundo oceanico até 200 milhas mari-
timas. Por outro lado, se um estado é litoraneo, parece-nos logico que o mesmo devera
se projetar integralmente na ‘plataforma continental, admitindo pelo menos um ponto
de contato com o tragado do limite das 200 milhas maritimas.

Embora os diplomas legais que tratam da exploragao petrolifera nao prevejam a situagao
acima levantada, nao se encontrou base legal para a contra-argumentacao, sendo per-
feitamente admissivel considerar que qualquer unidade da federagdo, que seja litoranea,
se projete até o limite das 200 milhas maritimas”” (fls. 113/114 - sem énfase no original)

A leitura desse excerto ¢ suficiente para perceber algumas das posigées do IBGE na
realizagdo de trabalho de importancia monumental para a economia dos Estados en-
volvidos: percorre caminho que admite expressamente nao estar previsto na legislacao,
partindo de premissa que considera logica, a partir da verificagdo de lacuna - inexistente,
diga-se — dos textos legais regedores da espécie para a solugdo do caso dos Estados do
Piaui e do Parana.

Deveras, a legislagdo de regéncia da matéria foi absolutamente clara, determinando-se a
adogdo de linhas projetantes ortogonais as linhas de baixa-mar, como critério principal e,
como excegdo, linhas de base retas, “nos lugares em que o litoral apresente reentrancias
profundas ou saliéncias, ou onde exista uma série de ilhas ao longo da costa e em sua
proximidade imediata” (Decreto n.° 93.189/86).

Nao houve qualquer determinagao no sentido de que a area projetada dos Estados con-
frontantes alcancasse o bordo externo da plataforma continental, mas, sim, que aquele

17 Estudo encaminhado, em setembro de 1991, pelo entao Ministro da Marinha, Mério Cesar Flores, ao entiao
Governador do Estado de Santa Catarina, Vilson Pedro Kleinubing, descrito como “um estudo sumdrio, essencial-
mente técnico, sobre o que seria a projecio maritima entre Parand e Santa Catarina, em fungdo de regras que o Brasil
aceita para fins internacionais, combinado com a Legislagdo em vigor sobre o assunto.” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Agao Civel Originaria n. 444, pp. 278-295)
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seria o limite méximo em que se permitiria o pagamento de compensagio financeira pela
exploragdo dos recursos naturais. Além disso — e aqui 0 mais importante — preocupou-se
a legislagdo de regéncia com o método a ser utilizado na proje¢ao.'

Nesse sentido, nunca houve por parte da autarquia federal a fixagdo técnica dos
chamados pontos apropriados, nem se produziu linhas representativas do desenho
irregular dos litorais dos Estado de Sao Paulo, Parana e Santa Catarina. O que se
fez, em verdade, foi o tragado de linhas gerais de tendéncia, o que ocorreu, conforme

admitido pelo proprio IBGE, “sem grande rigor no tracado das ‘linhas de base retas™."

Ao longo da instrucao da agéo, ficou evidente, portanto, o equivoco cometido
pelo IBGE na execucao das linhas de proje¢do maritima tracadas em 1986, o que,
alids, ja foi admitido nos dois primeiros votos proferidos na a¢do: o do ministro
Roberto Barroso, relator, e do ministro Marco Aurélio, em voto vista, conforme
serd adiante examinado.

4. DAS CONSEQUENCIAS PRATICAS E PERPLEXIDADES

Embora o critério técnico que define as linhas de proje¢ao maritima das divisas
interestaduais tenha base em caracteristicas geomorfologicas do litoral (em fun¢ao
das quais devem ser fixados os pontos apropriados), na linha de um dos principios
da Convengdo das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar, ndo se pode ignorar as
caracteristicas econdmicas e ambientais que justificam o pagamento de royalties e
participagdes especiais aos Estados produtores. Dai por que se diz que os interesses
econdmicos da regido devem ser considerados.

O pagamento de royalties e participagdes especiais pela exploracdo de petréleo
e gas especificamente ao Estado produtor somente se justifica em razdo da circuns-
tancia desse mesmo Estado suportar o 6nus de infraestrutura e o impacto ambiental
decorrente dessa atividade. Ocorre que, no caso dos campos de petrdleo situados na
area litigiosa, seja em relagdo aos campos situados em drea atribuida pelo IBGE ao
Parana (campos de Tubardo, Estrela do Mar, Coral, Caravela e Caravela do Sul, que
no momento nio estdo produzindo), seja no que tange ao campo de Bauna (que
atualmente paga royalties e participagdes especiais apenas ao Estado de Sdo Paulo), o
onus da atividade foi e é suportado pelo Estado de Santa Catarina, que, no entanto,
nao recebeu e nio recebe absolutamente nada como Estado produtor.

Em Estudo de Impacto Ambiental referente ao campo de Batina produzido pela
Petrobras, aponta-se que a base de apoio maritimo desse campo ¢ o Porto de Itajai, en-
quanto a base de apoio aéreo é o aeroporto de Navegantes, ambos em Santa Catarina.”

18 Parecer 1.634/PGR, do entdo Procurador-Geral da Republica, Dr. Claudio Fonteles. (BRASIL. Supremo Tri-
bunal Federal. A¢ao Civel Originaria n. 444, pp. 2343-2370)

19 Relatério Técnico DGC n. 01/88, do IBGE (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Civel Originaria n.
444,p.111)

20 PETROBRAS. EIA/RIMA para o Desenvolvimento da Produgio de Petréleo no Bloco BM-S 40, Areas
de Tiro e Sidon, Bacia de Santos. Disponivel em: <http://licenciamento.ibama.gov.br/Petroleo/Producao/Produ-
€a0%20-%20Bacia%20de%20Sant0s%20-%20%20Areas%20de%20Tiro%20e%20Sidon%20-%20Petrobras/>
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A ironia é maior ainda quando se considera o nome da unidade estacionaria por meio
da qual a extracgdo de petroleo é realizada: FPSO Cidade de Itajai. Enfim, a inica relagdo
do Estado de Sdo Paulo, e de alguns de seus Municipios, com esse campo de petroleo é
a percepgio de royalties decorrentes da exploragao.

A se considerar o aspecto ambiental, também se pode perceber, através de mapa
de vulnerabilidade ambiental elaborado pela Petrobrds, que, na hipdtese de um eventual
vazamento de petréleo, seja no cenario de verdo, seja no cendrio de inverno, o maior
risco ambiental é suportado pelo litoral catarinense;* e, caso se tratasse de acidente
ambiental de grandes propor¢oes, provavelmente os efeitos seriam sentidos primeiro
pelo litoral do Rio Grande do Sul do que pelo litoral de Sdo Paulo, o qual, ndo obstante,
é o grande beneficidrio dos royalties. Tais circunstincias, se ndo sao determinantes —
em func¢ao de haver um critério técnico proprio para essas defini¢des -, nido podem ser
ignoradas na solugéo a ser adotada na causa, uma vez que néo ¢é crivel que o énus de
infraestrutura e de risco ambiental sejam atribuidos a um ente que nio recebe royalties
e participagdes especiais como Estado produtor.

5. A TESE DE SANTA CATARINA: A SOLUCAO SEGUNDO O
CRITERIO LEGAL

A solugao técnica propugnada na ACO 444 pelo Estado de Santa Catarina é a
mesma ja referendada pela pericia judicial e pelo parecer da Procuradoria-Geral da
Reptblica, qual seja, a adogdo dos pontos apropriados que eram estudados pela Marinha
do Brasil e que, mais tarde, foram expressos no Decreto n.1.290/94. Esse ato regula-
mentador recebeu a seguinte ementa: “Estabelece pontos apropriados para o tragado das
Linhas de Base Reta na costa brasileira”

Ainda que o Decreto n.1.290/94 tenha sido editado com o intuito primério de
regulamentar a Lei federal n.8.617/93,” ele, que fora resultado de um estudo técnico da
Marinha do Brasil, consistiu no primeiro ato oficial do Estado brasileiro que formalizou
as coordenadas geograficas que deveriam ser tecnicamente consideradas como “pontos
apropriados”. Mesmo que a legislacdo dos royalties (que tem o intuito de disciplinar o
proveito econémico da exploragdo de petroleo e gas) seja plenamente distinguivel da
legislacdo relativa a definigao dos limites externos do mar territorial, da zona contigua,
da zona econdmica exclusiva e da plataforma continental, o critério técnico a ser em-
pregado em um ou em outro caso é exatamente o mesmo: nos trechos recortados do

Acesso em: <06.10.2019>.

21 PETROBRAS. Mapa de Vulnerabilidade Ambiental — Cendrios de Verdo e de Inverno. Disponivel em:
<http://licenciamento.ibama.gov.br/Petroleo/Producao/Producao%:20-%20Bacia%20de%20Santos%20-%20%20
Areas%20de%20Tiro%20e%20Sidon%20-%20Petrobras/Mapas-Desenhos/>. Acesso em: <06.10.2019>

22 BRASIL. Decreto 1.290, de 21 de outubro de 1994. Estabelece os pontos apropriados para o tragado das
Linhas de Base Retas ao longo da costa brasileira. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decre-
t0/1990-1994/d1290.htm>. Acesso em: <06.10.2019>.

23 BRASIL. Lei n. 8.617, de 04 de janeiro de 1993. Dispde sobre o mar territorial, a zona contigua, a zona eco-
ndmica exclusiva e a plataforma continental brasileiros, e d outras providéncias. Disponivel em: < http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8617.htm>. Acesso em: <06.10.2019>
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litoral, com reentrancias profundas e saliéncias, ou com ilhas ao longo da costa ou na
sua proximidade imediata, as linhas de proje¢do sdo ortogonais geodésicas das linhas
de base reta que ligam pontos apropriados.

Desse modo, em se tratando exatamente do mesmo critério técnico, nio se jus-
tificaria a ndo adogdo pelo IBGE (érgio integrante da Administragao Publica Federal
Indireta) dos parametros que foram formalizados em ato de soberania do Estado bra-
sileiro para a fixacdo do mar territorial, da zona contigua, da zona econdmica exclusiva
e da plataforma continental juridica.

E importante frisar, todavia, que nio se reivindica a aplicabilidade normativa
desse decreto (até porque ele tinha outra finalidade), mas apenas a utilizagdo dos pontos
apropriados que foram nele expressos/publicizados, os quais, por estarem contidos em
estudo técnico da Marinha, eram preexistentes ou, ao menos, contemporaneos a for-
mulac¢do equivocada do IBGE e que é objeto de contestagdo na agdo. Em relagdo aos
pontos apropriados expressos no Decreto n.1.290/94, observa-se que todos foram fi-
xados em ilhas ou em pontos terrestres avangados de proje¢do ao mar, o que se deu
de forma representativa do desenho irregular do litoral dos trés Estados que sdo parte
na controvérsia. Além disso, as Linhas de Base Reta resultantes desses pontos, como é
tecnicamente adequado, em nenhum momento cortam por¢des continentais ou ilhas
significativas imediatamente vinculadas ao litoral.

Nao se ignora que, com a edi¢do do Decreto n.4.983/04,* houve a revogaciao do
Decreto n.1.290/94. E, mais recentemente, o proprio Decreto n.4.983/04 foi revogado
pelo Decreto n.8.400/2015.% Deve-se observar, no entanto, que esses dois decretos su-
pervenientes, que sucederam o Decreto n.1.290/94, sdo inaplicéveis ao caso dos autos,
por razdes bastante claras e singelas.

Primeiro, porque tanto o Decreto n.4.983/04 quanto o Decreto n.8.400/15, de
forma expressa, foram normativamente autocontidos. Em ambos houve a introdu-
¢do de disposicdo normativa — que anteriormente ndo havia sido prevista no Decreto
n.1.290/94-estabelecendo que eles deveriam ter aplicagdo exclusiva para o tragado dos
limites exteriores do mar territorial, da zona contigua, da zona econémica exclusiva e
da plataforma continental. Dispuseram, in verbis:

Decreto n. 4.983/04

Art. 4° As Linhas de Base Retas e Normais, conforme definidas neste Decreto, devem ser
exclusivamente usadas como origem para o tragado dos limites exteriores do mar territo-
rial, da zona contigua, da zona econdmica exclusiva e da plataforma continental, cujos
conceitos estdo especificados na Lei n. 8.617, de 4 de janeiro de 1993.

Decreto n. 8.400/15

24 BRASIL. Decreto 4.983, de 10 de fevereiro de 2004. Estabelece os pontos apropriados para o tragado das Li-
nhas de Base Retas ao longo da costa brasileira. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2004/Decreto/D4983.htm>. Acesso em: <06.10.2019>.

25 BRASIL. Decreto 8.400, de 4 de fevereiro de 2015. Estabelece os pontos apropriados para o tragado da Li-
nha de Base do Brasil ao longo da costa brasileira continental e insular e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Decreto/D8400.htm>. Acesso em: <06.10.2019>.
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Art. 4° A Linha de Base do Brasil é definida exclusivamente para o tragado dos limites do
mar territorial, da zona contigua, da zona econdmica exclusiva e da plataforma continen-
tal, em conformidade com o disposto na Lei n° 8.617, de 4 de janeiro de 1993.

Segundo, porque os Decretos ns.4.983/04 e 8.400/15 foram omissos em re-
lagdo ao litoral do Estado do Parand, ndo fixando pontos apropriados que sejam
representativos do desenho irregular e concavo do litoral nesse trecho. Logo, esses
dois decretos sucessivos fornecem pardmetros técnicos insuficientes para a aplicagdo
do critério das Linhas de Base Reta ligando pontos apropriados no trecho litoraneo
especifico envolvendo o Estado do Parand. Em suma, eles ndo resolvem a contro-
vérsia que esta posta nesta agao.

Em virtude disso, a adequagdo da utilizacdo dos parametros do Decreto
n.1.290/94-para fins de definicdo dos pontos apropriados e, por consequéncia, das
Linhas de Base Reta -, ndo decorre propriamente da sua atual vigéncia normativa (até
porque ele incontroversamente ja foi revogado), mas sim da circunstancia de que ele
foi o primeiro ato formalizado pelo Estado brasileiro - e até aqui também o unico-
que preencheu, simultaneamente, aos seguintes requisitos: (i) previu coordenadas
geograficas que deveriam ser consideradas pontos apropriados, produzindo Linhas
de Base Reta que nio cortam por¢des continentais nem se afastam substancialmente
da diregao geral da costa; (if) ndo trouxe disposi¢do de autoconten¢do normativa vi-
sando a aplicagao exclusiva para outros fins, ou seja, no caso para a definigdo do mar
territorial, da zona contigua, da zona econdmica exclusiva e da plataforma continental;
(iii) veiculou parametros suficientes e adequados para a representacido do desenho
irregular especifico do litoral paranaense.

Ressalte-se que a adogéo de qualquer outro pardmetro, tal como o que foi pro-
posto pelo IBGE em 2015, nio teria a isen¢do necessdria, tendo em vista que o IBGE,
quando de sua elaboragio, ja conhecia as consequéncias praticas das alteragdes de proje-
¢do que se poderia cogitar. Se 0 IBGE ja ndo tem posigéo juridica de isen¢do no processo,
por estar colocado na condi¢ao de réu que tem o seu ato administrativo técnica e juridi-
camente questionado na agdo, essa isen¢do ¢ ainda menor quando se pretende propor, a
posteriori e ja conhecendo as consequéncias de cada opgao, uma solucédo técnica diversa,
com todos os impactos econdmicos decorrentes ja conhecidos.

Uma das consequéncias da aplicacio do critério legal ao caso do trecho do litoral
envolvendo Sdo Paulo, Parana e Santa Catarina ¢ o cruzamento das linhas de projecdo
maritima das divisas interestaduais antes de alcangar o bordo externo da plataforma
continental. Essa peculiaridade ndo deve, todavia, causar maior estranheza, sendo, na
verdade, de facil solu¢do. Em documento intitulado “Consideragdes técnicas e orien-
tagdes para solucdo da Agao Civel Originaria n° 444”, o proprio IBGE destaca que, nas
areas em que ocorre uma sobreposi¢ao de linhas de proje¢ao maritima (ou, em outras
palavras, uma sobreposi¢do de dreas geoecondmicas dos trés estados), a solugdo a ser
adotada ¢ a divisdo equitativa do proveito econémico dos royalties e participagdes es-
peciais entre os Estados confrontantes. Observe-se que ja ha precedente juridico nesse
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sentido. No caso de municipios do Estado do Rio de Janeiro (Cabo Frio/Arraial do Cabo
e Angra dos Reis/Paraty), em situagdes em que se verificou a sobreposi¢do de dreas, a
solugao adotada para o caso, a partir de deliberacdo da Agéncia Nacional do Petréleo
(ANP) em 2014, foi no sentido da divisdo do proveito econémico.*

6. DA PROPOSTA ALTERNATIVA DO IBGE APRESENTADA
EM 2015 E SEUS EQUIVOCOS TECNICOS

Em 2015, por ocasido de rodada de negociagdo conduzida pelo ministro Relator,
o IBGE, em Relatério Técnico, propds solugdo alternativa. Em sua manifestagio, disse
0 IBGE que, para a defini¢ao da proje¢ao maritima dos Estados para fins de pagamento
de royalties, “determinou um total de 25 pontos apropriados (2 de limites internacionais,
16 de limites interestaduais e 7 pontos intermedidrios)”.

Em primeiro lugar, deve-se dizer que a afirmac¢éo de que houve a fixagdo de
pontos apropriados pelo IBGE é uma alegacéo inverossimil e que ndo encontra suporte
técnico ou fatico. O que o IBGE fez, em 1986, foi criar retas de tendéncia do litoral, o
que consubstancia critério técnico diverso. Dai por que, em muitos pontos do litoral, as
retas de tendéncia cortam por¢des continentais, pois elas ndo tém o rigor técnico das
Linhas de Base Reta ligando pontos apropriados.

A esse respeito, disse o Procurador-Geral da Republica, em seu parecer, in verbis:

Ora, cristalino que o IBGE néo adotou propriamente um critério cientifico, principal-
mente por ter partido de premissas equivocadas. Em verdade, a inica posi¢ao aceitavel
do Instituto diante do problema gerado pela auséncia de fixa¢do legal dos pontos
apropriados seria ele mesmo fixa-los, em virtude de incumbéncia legal de realizar as
projegdes interestaduais.

Todavia, apesar de denominar a linha que uniu os extremos do territério do Parand de
“linhas de base retas”, ndo foram essas as confeccionadas pelo IBGE.

()

102. Demais disso, o Ministério da Marinha, em 19.09.1991 - e portanto antes do inicio
dos pagamentos dos royalties —, apresentou estudo técnico em que fixava os pontos
apropriados (fls. 278/295). Observou o perito, sobre tais pontos, que, no tocante a drea
em disputa, sdo exatamente os mesmos posteriormente determinados pelo Decreto n.°
1.290, de 21.10.1994. Nem poderia ser diferente, caso se tenha em mente que sdo crité-
rios técnicos a defini-los. (fls. 2368/2369)*

Desse modo, a afirmagdo de que o IBGE fixou pontos apropriados ou tragou
Linhas de Base Reta tecnicamente adequadas constitui apenas uma tentativa de criar
uma nova narrativa dos fatos, a fim de atribuir ares de legalidade a solu¢do juridica e
tecnicamente equivocada que fora produzida em 1986. Até entdo o IBGE dizia apenas
ter tracado linhas de generalizagdo da costa (ou retas de tendéncia geral do litoral), tendo

26 Resolugdo de Diretoria n. 1132/2014, da Agéncia Nacional do Petréleo — ANP (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Agao Civel Originaria n. 444, p. 3092)

27 Parecer 1.634/PGR, do entdo Procurador-Geral da Republica, Dr. Claudio Fonteles. (BRASIL. Supremo Tri-
bunal Federal. A¢ao Civel Originaria n. 444, pp. 2368/2369)
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como critério norteador os pontos das divisas interestaduais. Néo se tratava, portanto,
de pontos apropriados ou de Linhas de Base Reta, na acepgio técnica de tais conceitos.

H4, de todo modo, inumeros equivocos técnicos e juridicos que devem ser apon-
tados em relagdo ao critério proposto no Relatorio Técnico do IBGE em 2015 e que,
como adiante se explicitard, fora adotado como base para o voto do ministro Relator,
Roberto Barroso. Poder-se-ia resumi-los nos seguintes aspectos.

Na proposta formulada, ao fixar pontos nas divisas interestaduais, o IBGE igno-
rou as caracteristicas geomorfoldgicas do litoral. Em vez de observar o desenho irregular
da costa, subordinou o critério técnico as divisdes territoriais entre os Estados (de carater
politico-administrativo). Dai por que desdenhou litorais recortados como o do Parana
(notadamente concavo) e de Santa Catarina (notadamente convexo).

Além disso, se a legislacdo prevé uma solugdo técnica especifica para os trechos
do litoral em que ha recortes profundos, com reentrancias e saliéncias, ou uma série de
ilhas ao longo da costa ou na sua proximidade imediata, afigura-se um equivoco pre-
tender tracar uma tnica linha reta que una os extremos das divisas territoriais de um
Estado (como proposto em relagdo ao Parand), ignorando completamente os acidentes
geograficos determinantes da propria adogéo do critério.

O IBGE propos, ainda, a adogdo de linhas que ignoram a dire¢do geral da costa,
ora submetendo ao regime de aguas interiores por¢des maritimas que ndo estdo sufi-
cientemente vinculadas ao dominio terrestre (0 que acontece em trecho do litoral de
Sdo Paulo), ora cortando grosseiramente por¢des continentais, situando significativas
faixas terrestres na parte externa a reta (o que acontece no trecho de Santa Catarina).
A proépria Ilha de Santa Catarina, na qual localizada a Capital do Estado, Florian6polis,
situa-se, na proposi¢iao do IBGE, inteiramente na parte externa a reta produzida, o que
¢ inadmissivel sob qualquer perspectiva técnica.

Por fim, como tltimo grande equivoco da proposta de 2015, 0 IBGE, em lugar de
tracar linhas ortogonais a Linha de Base Reta confrontante com as divisas interestaduais,
como previsto na legislagdo, criou solugio técnica mais uma vez inovadora e sem amparo
legal, adotando como projetante das divisas interestaduais a bissetriz entre duas linhas
ortogonais. Em outras palavras, a linha projetante das divisas interestaduais ndo é uma
ortogonal as Linhas de Base Reta ou a linha de baixa-mar (também conhecida como
Linha de Base Normal), tal como prevé a legislacdo. Na verdade, essa solugio veio para
compensar um equivoco anterior, relativo a escolha das divisas interestaduais como
supostamente adequadas para fixagdo de extremidades das linhas de generalizagdo da
costa, o que inviabiliza a existéncia de uma reta confrontante nesses pontos.

Além das objegdes acima, convém apontar mais um aspecto inadmissivel da
proposta do IBGE: no Relatério Técnico de 2015, considerou-se a fixagdo dos chama-
dos “pontos intermediarios”, os quais foram definidos como “7 pontos determinados
através de um processo de simplificagdo cartogrdfica, a partir de cartas do mapeamento
sistemdtico na escala 1:1.000.000, com objetivo de fazer com que as linhas de base
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seguissem as tendéncias gerais do litoral em alguns Estados do Brasil”* Esses “pontos
intermedidrios”, como se percebe, foram arbitrariamente fixados pelo IBGE e, ao
contrario do objetivo alegado, ndo se prestam a fazer com que as linhas seguissem
as tendéncias gerais do litoral. No caso do ponto intermediario fixado no litoral do
Estado de Santa Catarina, arbitrariamente situado no trecho do litoral correspondente
ao municipio de Laguna, a sua localizagdo produz uma reta que, quase que na sua
integralidade, corta por¢des continentais do Estado. Essa reta ignora completamente a
direcao geral da costa, ndo podendo ser tida como adequada para utilizacio do critério
das Linhas de Base Reta ligando pontos apropriados. Se os pontos eleitos produzem
retas que ignoram a direcdo geral da costa, eles ndo podem ser tidos como “apro-
priados”, pois sdo inadequados ao critério técnico previsto na legislacao de regéncia.

Deve-se observar que, em contraposi¢do a proposi¢do do IBGE, o Estado de
Santa Catarina, no intuito de demonstrar a sua real disposi¢ao de construir uma solugdo
de consenso para a controvérsia que se arrasta hd varias décadas, formulou e apresentou
nos autos da ACO 444, em setembro de 2016, uma proposta alternativa de solu¢io.”
Tomando como base a formula¢ao do IBGE, Santa Catarina propds pequenas retifica-
¢oes seguindo as seguintes premissas: a) aproveitar, na maior medida possivel, a solugdo
técnica proposta pelo IBGE em 2015, ainda que fazendo as corre¢des necessarias; b)
produzir uma proposta equilibrada quanto aos interesses, em que cada parte haveria de
obter ganhos e fazer concessdes reciprocas (ao contrario do que contido na proposta
do IBGE, na qual Sao Paulo obtém ganhos sem precisar fazer qualquer concessdo); c)
propor ajustes apenas na medida necessaria e suficiente para que nao se produzam linhas
que cortem porg¢des continentais ou ilhas que sejam relevantes e imediatamente vincula-
das ao litoral (corrigindo o equivoco técnico das linhas propostas pelo IBGE, que cortam
porgdes continentais do Estado de Santa Catarina, incluindo a Ilha de Santa Catarina,
na qual situada a capital Florian6polis); d) buscar uma proposta em que a mesma tese
néo possa ser transposta a qualquer outro trecho do litoral brasileiro, neutralizando
qualquer risco de efeito sistémico em decorréncia da solu¢iao adotada.

A proposta formulada por Santa Catarina, além de fazer pequenas retificagoes
no que tange as linhas de reta, a fim de que elas observem a diregao geral da costa e
ndo cortem porgdes terrestres, pontuou que a questo relativa aos passivos financeiros
resultantes poderia ser resolvida com o proveito econdmico futuro da explorag¢ao dos
pogos de petrédleo e gas situados na drea de sobreposi¢do, o que evitaria desembolsos
financeiros significativos que pudessem prejudicar as finangas dos réus.

No entanto, nem a proposi¢do do IBGE, nem a proposta de Santa Catarina foram
acolhidas por quaisquer das partes, inviabilizando a tentativa de conciliagdo e tornando
imperativa a resolu¢do da controvérsia por meio de decisdo do plendrio do STE Desse

28 Relatério intitulado “Consideragdes técnicas e orientagdes para solugio da Agdo Civel Origindria n° 444”, da
Diretoria de Geociéncias - DGC, do IBGE (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Civel Originaria n. 444,
pp. 3078-3090)

29 Documento intitulado “Nova proposta de acordo elaborada pelo Estado de Santa Catarina” (BRASIL. Supre-
mo Tribunal Federal. A¢io Civel Originaria n. 444, pp. )
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modo, a proposta de solugdo da pericia judicial se mantém como a Unica que, em estrita
observéncia a Lei n.7525/86 e ao Decreto n. 93.189/86, tragou projetantes maritimas das
divisas interestaduais respeitando os aspectos técnicos do critério das Linhas de Base
Reta ligando pontos apropriados.

7. OINICIO DO JULGAMENTO NO STF E OS PRIMEIROS VO-
TOS PROFERIDOS

Nos dias 27 e 28 de junho de 2018, ap6s quase 27 anos de tramitagao, iniciou-se,
finalmente, o julgamento da ACO 444 pelo plenario do STFE. Apds sustentag¢des orais
dos Estados de Santa Catarina, Parana e de Sdo Paulo, além de municipios catarinenses
que atuam como assistentes do autor, o ministro Relator, Roberto Barroso, votou pela
rejei¢do das preliminares processuais arguidas pelos réus e, no mérito, pela parcial
procedéncia da a¢do.*

De um lado, o ministro Roberto Barroso reconheceu que houve equivocos
no tragado das linhas de projecdo adotadas administrativamente pelo IBGE em
1986. Ele pontuou que a autarquia federal adotou critério confessadamente nio
previsto em lei, pois, ao fazer a proje¢do das linhas ortogonais a partir dos pontos
apropriados, estendeu a proje¢ao maritima do Parand até o limite da plataforma
continental juridica,” quando, na verdade, as linhas ortogonais tragadas a partir
das divisas interestaduais deveriam se cruzar bem antes; como consequéncia, deve
corresponder ao Parand uma area geoecondmica substancialmente menor do que a
atualmente prevista e, apos o cruzamento das linhas de proje¢do, também ha de ser
reconhecida uma area de sobreposic¢do entre os Estados, em que é devida a partilha,
por igual, de royalties que eventualmente sejam devidos pela explora¢do de campos
encontrados nessa regiao.*

No entanto, o ministro Relator deixou de reconhecer que ocorreu, também,
equivoco na fixacdo dos pontos apropriados. Afastando-se das conclusées técnicas da
pericia judicial, e também do parecer da PGR ofertado nos autos, o ministro Roberto
Barroso entendeu que “cabe ao Poder Judicidrio observar o dever de autoconten-
¢do, por ndo se tratar do drgdo com a maior capacidade institucional para decidir
questdes dessa natureza, cabendo-lhe intervir apenas em casos de inobservancia do
devido processo legal ou de ilegalidade”** Em suma, o ministro Relator reconheceu a
existéncia de um espago de “discricionariedade técnica’, em que a conformidade ou
inconformidade com a legislagdo de regéncia ndo poderia ser sindicada judicialmente,

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Limite interestadual maritimo e royalties. Informativo STF n. 908:
Brasilia, 25 a 29 de junho de 2018. Disponivel em: <www.stf.jus.br> Acesso em: <06.10.2019>

31 Nos termos do art. 11 da Lei n. 8.617/93, “A plataforma continental do Brasil compreende o leito e o subsolo
das dreas submarinas que se estendem além do seu mar territorial, em toda a extensdo do prolongamento natural
de seu territorio terrestre, até o bordo exterior da margem continental, ou até uma distancia de duzentas milhas
maritimas das linhas de base, a partir das quais se mede a largura do mar territorial, nos casos em que o bordo
exterior da margem continental ndo atinja essa distincia”. (BRASIL. Lei n. 8.617, de 04 de janeiro de 1993)

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Limite interestadual maritimo e royalties.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Limite interestadual maritimo e royalties.
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em razdo da natureza técnico-cartografica desse critério.

No cenario adotado pelo ministro Relator, portanto, deu-se apenas um parcial
acolhimento das teses do autor. Em que pese tenha sido reconhecido o equivoco das
conclusdes administrativas do IBGE, deixou-se de atribuir ao Estado Santa Catari-
na todas as areas geoecondmicas a que faria jus, de acordo com a pericia judicial,
tornando o ganho econ6émico-financeiro decorrente do provimento judicial apenas
residual (especialmente por deixar de fora da redefini¢do o campo de petréleo de
Bauna, atribuido exclusivamente ao Estado de Sdo Paulo e que atualmente é o unico
em produgdo na regido).

Uma vez proferido o voto do ministro Relator, sobreveio pedido de vista do mi-
nistro Marco Aurélio. O julgamento, entdo, somente foi retomado em 12 de dezembro
de 2018, quando, divergindo parcialmente do Relator, o ministro Marco Aurélio con-
signou que “os pontos apropriados anteriormente indicados pelo IBGE nio se revelam
0s mais consentdneos com o Direito posto, ante o fato de haverem sido desconsideradas
as caracteristicas geomorfologicas do litoral dos estados em litigio”** Reconhecendo
amplamente as teses de Santa Catarina, o ministro Marco Aurélio, determinou, em con-
clusdo, que, a partir das balizas da legislacdo de regéncia fixadas no voto, deve o IBGE,
na fase executdria, “reelaborar os pontos apropriados a ligarem as linhas de base retas,
reservando-lhe certo espago de conformacao técnica, que nao deve ser confundido com
o exercicio de poder puramente discricionario”* Ponderou, ao final, que os magistrados
devem obediéncia ao Direito posto, ndo devendo guiar os seus votos puramente pelo
impacto econdmico da agio; afirmou que, “nao cabe impor ao Estado de Santa Catarina
o 6nus decorrente da lentiddo da maquina judiciaria, para a qual ndo concorreu”’

Nesse segundo cenario, propugnado no voto vista do ministro Marco Aurélio,
percebe-se uma perspectiva muito mais vantajosa para Santa Catarina. Embora nao se
tenha acolhido a tese de aplicagdo dos pontos apropriados do Decreto n. 1.290/94, ao
fixar as balizas técnicas a serem adotadas em fase executdria, a partir de novo estudo
a ser produzido pelo IBGE, o ministro Marco Aurélio encaminhou solugéo que, ine-
vitavelmente, incluird na redefini¢do das linhas de projecdo campos de petréleo que,
ao tempo em que produziram, foram atribuidos ao Parand, bem como o campo de
petroleo de Badna, atribuido atualmente a Sdo Paulo. Nesse contexto, o valor a ser
ressarcido em favor de Santa Catarina seria muito mais significativo, uma vez que se
terd de apurar, em decorréncia do provimento jurisdicional, um passivo referente a
quase trés décadas de exploragio petrolifera.

Apés o voto do ministro Marco Aurélio, o julgamento foi novamente inter-
rompido, desta vez em razdo de pedido de vista do ministro Alexandre de Moraes. O
julgamento nao foi retomado desde entdo e ndo hd data prevista para que isso ocorra.

34 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Limite interestadual maritimo e royalties-2. Informativo STF n. 927:
Brasilia, 10 a 14 de dezembro de 2018. Disponivel em: <www.stf.jus.br> Acesso em: <06.10.2019>.

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Limite interestadual maritimo e royalties-2.
36 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Limite interestadual maritimo e royalties-2.
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8. CONCLUSAO

No ambito da Procuradoria-Geral do Estado de Santa Catarina, a ACO 444
sempre foi tratada com especial zelo e ateng¢do. Considerado o forte sentimento de in-
justica que envolve a questdo dos royalties, a agdo ndo raras vezes foi comparada ao
Caso do Contestado, litigio referente a limites territoriais entre Santa Catarina e Parana
que o STE, em julgamento tido como de grande relevéncia histérica, decidiu em 1904.

O fato é que a ACO 444 é uma demanda complexa, que envolve questdes técnicas
que nem sempre sao intuitivas ou de facil compreensio; os procuradores do Estado que
atuaram no feito reconhecem que, para a sua adequada compreensio, hi uma curva de
aprendizado bastante significativa.

Além disso, trata-se de uma agao institucionalmente impactante: resulta de
litigio entre Estados federados — dai a competéncia do STF, o que atrai relevantes in-
teresses politicos e econdmicos. Tais interesses nio estio relacionados apenas com os
Estados envolvidos nessa a¢ao especifica, mas também decorrem de possiveis efeitos
que um precedente favoravel a Santa Catarina poderia projetar em relagdo a outros
trechos do litoral, notadamente em relagdo a Bacia de Campos, préxima aos litorais
de Espirito Santo e Rio de Janeiro.

De todo modo, a importancia econdmica da ACO 444 é evidente. Circunstancia
que se agravou pelo longo tempo de tramitagdo da agdo, valores expressivos de royalties e
participacdes especiais, cifras biliondrias, decorrentes da exploragio de petréleo e gas na
area litigiosa, foram pagos aos Estados do Parand e de Sao Paulo, ou a seus municipios,
quando, total ou parcialmente, deveriam ser pagos a Santa Catarina.

Nesse contexto, o grande desafio que se colocou, e que ainda se coloca, é como
transmitir, da forma adequada e compreensivel, as razdes do Estado de Santa Catarina.
Considerando as questdes técnicas implicadas, dificeis de serem explicadas apenas por
texto, produziu-se inclusive um video institucional, formulado na forma de memo-
rial eletronico, no qual se pretendeu demonstrar, por imagens, mapas e graficos, como
operam os critérios técnicos pertinentes e quais as consequéncias dos equivocos do
entendimento administrativo do IBGE.”

O julgamento jd se iniciou, dois votos foram proferidos. Embora ambos reconhe-
¢am o acerto da tese de Santa Catarina no que tange a equivocos cometidos pelo IBGE
em 1986, o voto do ministro Marco Aurélio o fez em maior extensdo, pois reconhece,
a partir de bases técnicas, a necessidade de que as proje¢des maritimas nesse trecho do
litoral observem a dire¢do geral da costa, em conformidade com os critérios internali-
zados da Convencédo das Nag¢oes Unidas sobre o Direito do Mar.

H4, portanto, grande expectativa quanto a continuidade do julgamento. Ainda
que se considere os enormes desafios politicos que uma decisao favoravel a Santa

37 ESTADO DE SANTA CATARINA. Procuradoria-Geral do Estado. Santa Catarina e os Royalties do Pe-
troleo: uma longa disputa judicial. Youtube, 09.dez.2016. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?-
v=3BwUTx8AQHk&t=1s>. Acesso em: <06.0out.2019>
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Catarina havera de enfrentar, espera-se que o STF seja capaz de equacionar a contro-
vérsia e produzir uma decisdo juridicamente justa, sem se desviar em decorréncia de
interesses politicos ou econdmicos de origem regional. Afinal, trata-se do Tribunal
da Federacio.
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ESTADO, DIREITO E DEMOCRACIA NOS TEMPOS
ATUAIS
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SUMARIO: Resumo. 1. Introducio. 2. Do Estado de Direito ao Estado Democratico de
Direito. 3. Democracia — aspectos conceituais relevantes. 4. A Democracia no Século
XXI. 5. Conclusdo. 6. Referéncias Bibliograficas

RESUMO: O presente artigo se propde a examinar a democracia nos tempos atuais
diante do contexto de crise do chamado Estado Constitucional Moderno. Iniciando
pelo estudo do Estado de Direito, surgido a partir da ascensdo da burguesia, calcado
na valorizagdo da liberdade em contraposigdo ao Estado Absolutista até entdo vigente,
passa-se pela conceituagdo do chamado Estado Social e desagua no chamado Estado
Democratico de Direito. Na segunda parte do ensaio, analisa-se, ainda que sucinta-
mente, aspectos conceituais relevantes acerca da Democracia, desde a Antiguidade até
anog¢ao mais contemporanea de democracia substancial defendida por Luigi Ferrajoli.
No tépico final, traz-se a baila o entendimento segundo o qual a nogéo tradicional de
democracia liberal representativa é insuficiente para responder as demandas e neces-
sidades da sociedade contemporénea, tio complexa e bastante modificada pelos efeitos
da globalizagdo. Nesse cendrio, emerge a importancia da democracia participativa
como indutor de uma cidadania inclusiva. E a Democracia, acima do préprio Estado
Constitucional Moderno, é um valor civilizatorio a ser observado por todos. Recor-
rendo a pesquisa bibliografica, utilizou-se do método indutivo, além das Técnicas do
Referente, a Categoria e do Conceito Operacional.

1. INTRODUCAO

Apos a globalizagdo, as bases tedricas do Estado Constitucional Moderno e a sua
soberania despertaram reflexdes. A complexidade das relagdes globais e as dificuldades
relativas as questdes envolvendo os direitos humanos fundamentais e a sua concretizagdo
representam um grande desafio na atualidade.

O acelerado processo de degradagdo ambiental, o risco iminente do colapso dos
recursos naturais, o aumento do niimero de pessoas que sofrem com a pobreza, a fome,
a violéncia e a opressdao demonstra que a narrativa liberal se mostrou insuficiente para

1 Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Especialista em Advocacia Pu-
blica pela AVM Faculdades Integradas e Instituto para o Desenvolvimento Democratico. Especialista em Direito
do Trabalho e Processo do Trabalho pela Faculdade Christus. Graduado em Direito pela Universidade Federal do
Ceard. Procurador do Estado de Santa Catarina. Floriandpolis-SC, Brasil. E-mail: thiagocarvalho@pge.sc.gov.br.
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dar conta dos problemas da sociedade contemporénea.

Assim, o modelo tradicional do Estado Constitucional Moderno e a nogio
meramente formal de Democracia (democracia liberal representativa) se revelam in-
suficientes para o tratamento destas tematicas, as quais requerem uma nova forma
de pensar.

Nesse contexto, o presente trabalho tem por objeto o estudo da democracia nos
tempos atuais diante do contexto de crise do chamado Estado Constitucional Moderno
e sua ressignificacao.

Inicialmente, contextualiza-se Estado de Direito, calcado no valor liberdade
em contraposi¢do ao Estado Absolutista. Passa-se pela conceituagao de Estado Social
e desagua no chamado Estado Democratico de Direito, em que o valores democra-
ticos sdo irradiados para todos os elementos estatais. Na segunda parte do ensaio,
analisa-se, de forma sucinta, aspectos conceituais relevantes acerca da Democracia,
desde a Antiguidade até a nogao mais contemporanea de democracia substancial de-
fendida por Luigi Ferrajoli. No topico final, traz-se a baila o entendimento segundo
o qual a nog¢do tradicional de democracia liberal representativa ¢ insuficiente para
responder as demandas e necessidades da sociedade contemporéinea, tio complexa
e bastante modificada pelos efeitos da globalizacdo. Nesse cendrio, emerge a im-
portancia da democracia participativa como indutor de uma cidadania inclusiva.
E a Democracia, acima do proprio Estado Constitucional Moderno, é um valor
civilizatério a ser observado por todos.

Por meio de pesquisa bibliografica, utilizou-se o método indutivo® na fase de in-
vestigacdo, através das Técnicas do Referente®, da Categoria* e do Conceito Operacional®.

2. DO ESTADO DE DIREITO AO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

A expressao “Estado de Direito” traduz um Estado que tem seu fundamento,
assim como sua limita¢do, no ordenamento juridico®. O Estado de Direito ¢ a ideia
de rule of law’, que surgiu para limitar o poder do Estado, pois este é adversario

2 Meétodo indutivo: base 16gica da dindmica da pesquisa cientifica que consiste em “pesquisar as partes de um
fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepgio ou conclusdo geral” (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia
da pesquisa juridica: teoria e prética. 13.ed. Florianopolis: Conceito Editorial, 2015, p. 91).

3 Referente: “explicitagio prévia dos motivos, objetos e produto desejado, delimitando o alcance tematico e de
abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa” (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia
da pesquisa juridica: teoria e prética. p. 58).

4  Categoria: “a palavra ou expressdo estratégica a elaboragdo e/ou a expressdo de uma ideia” (PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 27).

5  Conceito Operacional: “defini¢do para uma palavra ou expressio, com o desejo de que tal definicdo seja
aceita para os efeitos das ideias que expomos” (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e
pratica. p. 39).

6  ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O processo jurisdicional como um locus da democra-
cia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. Sdo Paulo: Conceito Editorial,
2011, p. 118.

7 Rule of law significa “a sujei¢do de todos, inclusive e especialmente das autoridades, ao império do Direito.
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da liberdade®.

Portanto, na origem, o Estado de Direito corresponde a um conceito tipica-
mente liberal’, em contraposi¢do ao Estado absolutista, estruturado sob o signo da
igualdade formal. Pedro Abreu enfatiza que o Estado Liberal de Direito tinha as se-
guintes caracteristicas:

o submissdo ao império da lei;
o divisao de poderes;
« enunciado e garantia dos direitos individuais®.

Neste contexto, sdo esclarecedoras as licdes de Bobbio, para quem: “o liberalis-
mo é uma determinada concepgio de Estado, na qual o Estado tem poderes e func¢des
limitadas, e como tal, se contrapde tanto ao Estado absoluto quanto ao Estado que hoje
chamamos de social™.

E, conforme salientam Oliveira Neto e Marcos'?:

as razdes propiciadoras do florescimento do Estado Liberal de Direito decorreram muito
mais dos impactos e beneficios econémicos advindos em proveito para a classe burguesa,
do que a preocupagao com a implantagao de uma ordem democratica resultante deste
modelo estatal.

Alids, nesse mesmo norte, Pedro Abreu afirma que “o liberalismo se contrapde
a democracia, associada aos ideais absolutistas ou 4 denominada tirania da maioria”*.

Sucede que os problemas advindos de um liberalismo levado ao extremo, em
que a maior parcela da populagio ficou totalmente excluida economicamente, em
condi¢des de extrema miséria, fizeram eclodir mudangas que resultaram na passagem
de um Estado Liberal de Direito para um Estado Social de Direito a partir do final do
Século XIX. Nesse sentido:

A eclosao da Revolugao Industrial, a ordenagdo da sociedade civil e a emergéncia dos
direitos sociais demarcam, no plano histérico e politico, a passagem do Estado Mo-
derno para o Contemporaneo ou Social. O surgimento das constitui¢des dirigentes,
ja na primeira quadra do século XX, delimita um novo marco: a constru¢do da demo-
cracia substancial e o desafio da consolida¢iao do Estado Constitucional dos Direitos

Equivale, pois, ao Estado de Direito como limitagido do poder, num sistema de direito ndo escrito”, conforme
descrito por FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2012, p. 30.

8  FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constitui¢ao. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 03.
9  SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 112.
10 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O processo jurisdicional como um locus da democracia
participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. p. 118.

11 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Sao Paulo: Brasiliense, 1998, p. 07.

12 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de.; MARCOS, Rudson. Da formagao do Estado de Direito a
concretizagio da Democracia substancial: didlogo com os postulados democraticos idealizados por Luigi Ferrajoli.
In: OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de.; ABREU, Pedro Manoel; ZANON JUNIOR, Orlando Luiz
(Orgs.). Colegao Principiologia Constitucional e Politica do Direito-Tomo 03 - Direito, Democracia e Cons-
titucionalismo. Itajai: Editora Univali, 2017, p. 17.

13 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O processo jurisdicional como um locus da democracia
participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. p. 47.
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Fundamentais, ja sob o signo da fraternidade."

O Estado Social surge como uma forma de combater o individualismo e o abs-
tencionismo ou neutralismo do Estado liberal, que se mostrou insuficiente para evitar
a eclosdo de injustigas sociais.”’A intervencao do Estado através de prestagdes sociais
positivas e da regulamentacao do mercado caracterizam o que se passou a chamar de
Welfare State ou Estado-Providéncia.'

A partir de entéo, o estudo do Estado enseja novas perspectivas, que na visdo
de Canotilho s6 se concebe a partir do chamado Estado Constitucional, o qual deve
estruturar-se como um Estado de Direito Democratico."”

O elemento democratico caracteriza-se como legitimador do poder politico,
sendo a soberania popular, que assegura e garante o direito a igualdade de participa-
¢do na formagdo democratica da vontade popular, uma das balizas mestras do Estado
Constitucional.®

A configura¢io do Estado Democratico de Direito nio se restringe a mera jungao
formal das nog¢des de Estado Democratico e Estado de Direito, pois o democratico,
ao qualificar o Estado, irradia os valores da democracia para todos os seus elementos
constitutivos, incorporando um elemento revoluciondrio, transformador do status quo.”

O Estado Democratico de Direito corresponde, de um lado, ao aprofundamento
do Estado de Direito e, do outro, do Estado Social ou Welfare State.?’

Destacando que o objetivo fundamental do Estado Democratico de Direito é
superar as desigualdades, implantando um regime democratico que concretize a justica
social, José Afonso da Silva, com base na Constitui¢cdo Federal do Brasil de 1988, salienta
que os seus principios norteadores sao?":

« principio da constitucionalidade;
o principio democratico - artigo 1%

o sistema de direitos fundamentais - titulos II, VII e VIII;

14 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O processo jurisdicional como um locus da democracia
participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. p. 47.

15 OLIVEIRA, Heron José Castro. Estado de direito e estado democratico de direito (estado social): o que hé de
novo?. In: Revista Eletronica Direito e Politica. Itajai: Editora Univali, v.11, n.3, 3° quadrimestre de 2016. p. 1201.
Disponivel em: <www.univali.br/direitoepolitica>. Acesso em: 01.fev.2019.

16 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de.; MARCOS, Rudson. Da formagao do Estado de Direito a
concretizagio da Democracia substancial: didlogo com os postulados democréticos idealizados por Luigi Ferrajoli.
In: OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de.; ABREU, Pedro Manoel; ZANON JUNIOR, Orlando Luiz
(Orgs.). Colegao Principiologia Constitucional e Politica do Direito-Tomo 03 - Direito, Democracia e Cons-
titucionalismo. p. 20-21.

17 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao. 7.ed. Coimbra: Al-
medina, 2003, p.97.

18 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O processo jurisdicional como um locus da democracia
participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. p. 126-127.

19 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 119.

20 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O processo jurisdicional como um locus da democracia
participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. p. 138.

21 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 122.
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o principio da justica social - artigos 170, caput e 193;

« principio da igualdade - artigo 5°, caput e inciso I;

« principio da divisdo dos poderes - artigo 2°;

« principio da legalidade - artigo 5°, inciso II;

 principio da seguranca juridica — artigo 5°, incisos XXXVI e LXXIII.

Laisa Pavan sintetiza:

Sua esséncia: os servigos que antes, embora prestados pelo Estado, eram caritativos e
assistenciais, benesses do Estado benfeitor, assumiram a caracteristica de verdadeiros
direitos dos cidadaos, reivindicaveis do proprio Estado que os instituira e atrelados
diretamente a dignidade humana; a igualdade, antes apenas formal, converte-se em
objetivo e justificativa da intervengdo estatal. A finalidade era atuar para realizar a
igualdade material. (grifou-se)®

Sobre o prisma da igualdade material ndo é suficiente o mero discurso de
igualdade perante a lei, mas a igualdade deve ser construida, e, por consequéncia, as
desigualdades efetivamente reduzidas. Nessa perspectiva, baseando-se nas ligdes de
André Vicente Pires Rosa e Carlos Ayres Britto, pondera Pedro Abreu:

“Como adverte Rosa, (...) o importante é a constru¢ao de um ambiente em que se con-
siga uma liberdade igual ou igualdade livre, significando ambas um ponto de equilibrio
entre esses dois valores fundamentais que se realizam concomitantemente. (...). As
situagdes justas, em grande medida, estdo na dependéncia da unido adequada desses
dois valores, estabelecendo conexdo da igualdade com outro principio: o da justiga.

A igualdade, ademais, pode-se situar-se numa dimensao conceitual avangada do huma-

nismo, recolocado como um status civilizatorio ou elevado padrao de civilidade de todo

um povo, como situa admiravelmente Britto”*

E nesse contexto de igualdade, conectada com liberdade e justiga, acrescida dessa
visdo humanista, de elevado padrio civilizatorio, é que deve ser enquadrado o estudo
da democracia nos tempos contemporaneos.**

3. DEMOCRACIA - ASPECTOS CONCEITUAIS RELEVANTES

Desde a Antiguidade o termo democracia sempre foi utilizado “para designar
um dos diversos modos com que pode ser exercido o poder politico”* Numa visdo
descritiva, segundo a tradigdo dos classicos, corresponde a forma de governo em que o
poder é exercido por todo o povo, ou pela maioria, estando assim em contraposi¢do a

22 COSTA, Laisa Pavan da. As crises do Estado e a tutela dos direitos fundamentais em um ambiente transna-
cional. In: Revista da Procuradoria Geral do Estado de Santa Catarina. Floriandpolis: EMais, v. 7, 2018, p.123.

23 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O processo jurisdicional como um locus da democracia
participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. p. 152.

24 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O processo jurisdicional como um locus da democracia
participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. p. 156.

25 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade. Para uma teoria geral da politica. 14.ed. Tradugao de
Marco Aurélio Nogueira. Sio Paulo: Paz e Terra, 2007, p. 135.
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monarquia (governo de um) e a aristocracia (governo de poucos).*

Na visdo dos antigos, Bobbio salienta, inclusive, que a democracia ocupava
sempre o terceiro lugar, tendo a monarquia o primeiro posto, seguida da aristocracia
como segunda forma. Mencionando Polibio sintetiza a sucessdo das formas: primei-
ro surge a monarquia como a melhor das formas, que ao se degenerar, passando a
sua forma ruim - tirania -, é substituida pela segunda forma boa - aristocracia. Esta,
por seu turno, se degenera em oligarquia, momento no qual, com a unido do povo,
surge a terceira forma boa, no caso a democracia. Em contraposi¢do a democracia,
tem-se a oclocracia.”’

Foi Kelsen, ja no século XX, quem contribuiu para uma mudanga decisiva na
valorizagdo da democracia, ao modificar a concepgdo das formas de governo para apenas
dois tipos: democracia e autocracia.?®

Com o decorrer dos anos, a democracia foi modernizando-se e, nesse processo,
alterou-se e adaptou-se a realidade de diferentes paises, consolidando-se, nesse sentido,
como a forma de governo mais adotada.”

Em seu sentido etimoldgico, democracia significa governo do povo. Hoje, quer
dizer o governo em que o povo, direta ou indiretamente participa das decisdes poli-
ticas.®® A participa¢do do povo, alids, é caracteristica essencial da democracia.’’ Na
hipotese em que essa participagdo ocorre de maneira indireta, decorre o chamado prin-
cipio da representa¢io.*

Essa concep¢io de democracia, voltada apenas para as formas e procedimentos
que garantam que as decisdes tomadas, direta ou indiretamente, expressem a vontade
popular (a vontade da maioria), independentemente do contetido do que se esta de-
cidindo, é denominada por Luigi Ferrajoli de democracia formal ou procedimental.
Todavia, para ele, tal concepgio é insuficiente, sendo imperioso, para uma defini¢do
adequada de democracia sua integragdo por limites e vinculos de cardter substancial ou
de conteudo, que respeitem os valores constitucionalmente estabelecidos, em especial
aqueles consagrados como direitos fundamentais®

26 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade. Para uma teoria geral da politica. 14.ed. Tradugdo de
Marco Aurélio Nogueira. p. 136.

27 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade. Para uma teoria geral da politica. 14.ed. Tradugdo de
Marco Aurélio Nogueira. p. 146-147.

28 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O processo jurisdicional como um locus da democracia
participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. p. 160.

29 DALLA CORTE, Thiago.; DALLA CORTE, Thais. A Democracia no século XXI: crise, conceito e qualidade.
In: Passagens: Revista Internacional de Histdria Politica e Cultura Juridica. Rio de Janeiro: v. 10, n. 2, maio-a-
gosto 2018, p. 182. Disponivel em: <http://www.revistapassagens.uff.br/index.php/Passagens/article/view/178>.
Acesso em: 01. fev. 2019.

30 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O processo jurisdicional como um locus da democracia
participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. p. 167.

31 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O processo jurisdicional como um locus da democracia
participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. p. 174.

32 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O processo jurisdicional como um locus da democracia
participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. p. 219.

33 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: Teoria del derecho y de la democracia. Volume 2. Teoria de la demo-
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Na visdo garantista de Ferrajoli, a conexdo entre democracia e direito é essencial.
Nio pode haver democracia sem direitos fundamentais. Nesse sentido:

Como a democracia é um conjunto de regras sobre o exercicio valido do poder: por um
lado, as regras que conferem poderes de autodeterminagio individual e coletiva, garan-
tindo sua igual titularidade a todos enquanto pessoas ou cidadaos; por outro, as regras
que impdem limites e vinculos a esses mesmos poderes para impedir sua degeneragdo
em formas despoticas e garantir seu exercicio na prote¢ao dos interesses de todos. E essas
regras sdo validas para limitar e vincular os diferentes tipos de poder em garantia dos
interesses de todos, na medida em que estabelecam a igualdade de direitos fundamentais
como normas constitucionais hierarquicamente superiores a esses poderes.**

A protecdo e garantia dos direitos fundamentais é questdo de extrema im-
portéancia para o desenvolvimento da teoria garantista, enquadrando-se na chamada
esfera do “ndo-decidivel”, sendo tais direitos reconhecidos ndo apenas nas Constitui-
¢Oes, mas igualmente nas normas internacionais. Passa-se ao paradigma do Estado
Constitucional de Direito.”

4. A DEMOCRACIA NO SECULO XXI

Com a constitucionaliza¢do ocorrida no século XX, a democracia tornou-se fun-
damento de legitimagdo popular de um Estado, bem como de limitagdo do exercicio
da politica e norma juridica orientadora de todas as suas a¢des publicas, sendo, dessa
maneira, considerada indispensavel para a constru¢io e consolidagdo de direitos, assim
como para a formulagido e execugdo de politicas publicas. Seu exercicio atrela-se a efe-
tividade da Constituicio.*

Entretanto, este periodo, que deveria representar um reforgo e, consequentemen-
te, aumento da democracia pelo mundo, tem, pelo contrario, diante da complexidade
da realidade social, causado questionamentos sobre a sua importancia.

Segundo Paulo Cruz e Zenildo Bodnar, “as profundas mudangas ocorridas com
a globaliza¢ao™ aniquilaram de maneira irreversivel as bases do Estado Constitucional

cracia. Traduccion Perfecto Andres Ibanez y otros. Madrid: Trotta, 2011. p. 9-15.

34 No original: “Puesto que la democracia es un conjunto de reglas sobre el valido ejercicio del poder: por un lado,
las reglas que confieren poderes de autodeterminacion individual y colectiva, garantizando su igual titularidade a
todos en cuanto personas o ciudadanos: por el outro, las reglas que imponen limites y vinculos a estos mismos poderes
para impedir su degeneracion en formas despéticas y garantizar su ejercicio en tutela de los interesses de todos. Y estas
reglas valen para limitar y vincular los diferentes tipos de poder en garantia de los interesses de todos en la medida en
que establezcan la igualdade en los derechos fundamentales como normas constitucionales jerdrquicamente superio-
res a aquellos poderes”. In: FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: Teoria del derecho y de la democracia. Volume 2.
Teoria de la democracia. p. 17, tradugio nossa.

35 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de.; MARCOS, Rudson. Da formagao do Estado de Direito a
concretizagio da Democracia substancial: didlogo com os postulados democraticos idealizados por Luigi Ferrajoli.
In: OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de.; ABREU, Pedro Manoel; ZANON JUNIOR, Orlando Luiz
(Orgs.). Colegao Principiologia Constitucional e Politica do Direito-Tomo 03 - Direito, Democracia e Cons-
titucionalismo. p. 25.

36 DALLA CORTE, Thiago.; DALLA CORTE, Thais. A Democracia no século XXI: crise, conceito e qualidade.
In: Passagens: Revista Internacional de Historia Politica e Cultura Juridica. p. 183. Disponivel em: <http://
www.revistapassagens.uff.br/index.php/Passagens/article/view/178>. Acesso em: 01. fev. 2019

37 CRUZ, Paulo Marcio.; BODNAR, Zenildo. A Transnacionalidade e a emergéncia do Estado e do Direito
transnacionais. In: CRUZ, Paulo Marcio.; STELZER, Joana. (Orgs.). Direito e Transnacionalidade. Curitiba:
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Moderno. Nesse contexto, o poder publico passa a estar ao lado e, qui¢d, muitas das
vezes até mesmo abaixo de outras estruturas - privadas, semi-publicas, internacionais,
transnacionais, dentre outras—que assumem o espago publico de decisdo e “que buscam
sua for¢a na legitimidade democratica, no medo, na inevitabilidade, na inexorabilidade,
na dramatiza¢do de expectativas, na forca fisica, etc”**

A influéncia dos organismos transnacionais na politica interna dos Estados
¢ de tal monta que deixaram de ser controlaveis por meio das institui¢cdes e praticas
democraticas tradicionais.** O modelo da democracia representativa tornou-se in-
capaz de responder de forma adequada aos anseios e pretensdes de uma sociedade
tdo complexa como a pés-moderna.” Este modelo ¢ “insuficiente e obsoleto™! para
dar conta da sociedade complexa e multifacetada, de enormes contradi¢des, em que
estamos atualmente inseridos.

Portanto, é necessario compreender as limitagoes da democracia liberal e buscar
analisar como adaptar e melhorar as institui¢oes atuais para fins de fazer frente aos novos
desafios da contemporaneidade.*

Nesse cenario, emerge a democracia participativa como fundamento de cida-
dania inclusiva, o que nao significa a supressdao do modelo de representagio, mas sim
um alargamento dos espagos de participacao popular direta, como forma, inclusive de
aperfeicoar o proprio instituto da representa¢ao.*

Nesse diapasao, Paulo Cruz ensina:

ser fundamental entender que diante do aumento vertiginoso da complexidade do
mundo atual é preciso considerar a necessidade de um aumento da pluralidade dos
processos de associagdo e representagdo democraticas por outras formas de associagdo
e por outras formas de participagdo além dos partidos politicos e do voto. Os referendos,
as consultas populares, as assembleias de politicas publicas, as conferéncias de consenso,
as mesas de didlogo e controvérsia, a gestao municipal participativa — todas estas sdo
formas de participacdo que podem ser criadas em complementagdo criativa, em uma
relagao virtuosa com a Democracia Representativa.*

Por sua vez, Carlos Sell entende que democracia participativa vem a ser:

Jurud, 2011, p. 55.

38 MORAIS, José Luiz Bolzan de. As crises do Estado. In: MORALIS, José Luiz Bolzan de (org.). O Estado e suas
crises. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 24.

39 COSTA, Laisa Pavan da. As crises do Estado e a tutela dos direitos fundamentais em um ambiente transna-
cional. In: Revista da Procuradoria Geral do Estado de Santa Catarina. p.126-127.

40 MORAIS, José Luiz Bolzan de. As crises do Estado. In: MORALIS, José Luiz Bolzan de (org.). O Estado e suas
crises. p. 25.

41 CRUZ, Paulo Marcio. Democracia e pds-modernidade. In: Pensar - Revista Juridica da Unifor. Fortaleza: v.
13, n. 2, julho-dezembro 2008, p. 264. Disponivel em: <https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/819/1713>.
Acesso em: 01. fev. 2019.

42 HARARLI, Yuval Noah. 21 ligdes para o século 21. Tradugdo de Paulo Geiger. Sao Paulo: Companhia das
letras, 2018, p. 17.

43 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O processo jurisdicional como um locus da democracia
participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. p. 238.

44 CRUZ, Paulo Mircio. Democracia e pés-modernidade. In: Pensar - Revista Juridica da Unifor. p. 269.
Disponivel em: <https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/819/1713>. Acesso em: 01. fev. 2019.
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um conjunto de experiéncias e mecanismos que tem como finalidade estimular a
participac¢ao direta dos cidaddos na vida politica através de canais de discussdo e
decisdo. A democracia participativa preserva a realidade do Estado (e a Democracia
Representativa). Todavia, ela busca superar a dicotomia entre representantes e repre-
sentados recuperando o velho ideal da democracia grega: a participagao ativa e efetiva
dos cidadaos na vida publica.®

A participagio social efetiva capaz de agregar legitimidade aos atos decisorios
exige mais que apenas disponibilizar canais de transparéncia e de participagdo; requer
a adogdo de medidas eficientes na mobilizagdo social a participa¢éo, assim como a
adog¢do de mecanismos diferentes que viabilizem a efetiva oitiva da pluralidade de vozes
existentes na sociedade complexa.*

Para funcionar na atualidade, deve-se compreender a Democracia para além
de uma forma de se proceder, como sendo um valor de civiliza¢ido a ser observado e
perseguido por todos, “que pressupde a aplicagdo de outros principios, como o da liber-
dade de expressdo e opinido, liberdade de obtengdo de informagdo imparcial e correta

e publicidade dos fatos que se referem a esfera publica”*’

Por outro lado, ainda que o uso das novas tecnologias permita, gradativamente,
suplantar os problemas da participa¢dao democratica, instigando um debate ptblico e
isonomico de baixo custo*, sua utilizagdo, em especial das denominadas redes sociais,
de modo desvirtuado, para manipular as informagdes, com a propagac¢do de noticias
falsas, as chamadas fake news, as quais podem afetar, por exemplo, o resultado de uma
elei¢ao, o que, supostamente teria ocorrido nas eleicdes norte-americanas que sufraga-
ram Donald Trump presidente em 2016*, representa uma séria ameaga a Democracia,
devendo ser fortemente combatida.

A concretiza¢io da democracia participativa é pressuposto para expressao de
uma cidadania inclusiva, calcada nos principios da liberdade, igualdade e fraternidade,
e que visa a garantia e eficdcia dos direitos fundamentais, extraindo da Constituigdo
todas as vontades do verdadeiro titular do poder — o povo.

Como sintetiza Paulo Cruz, na configura¢ao da Nova Ordem Mundial, a De-
mocracia devera desempenhar um papel mais importante que o Estado Constitucional
Moderno, cabendo aos valores democraticos serem protagonistas visando um beneficio

45 SELL, Carlos Eduardo. Introdugéo a Sociologia Politica: politica e sociedade na modernidade tardia. Pe-
tropolis, RJ: Vozes, 2006, p. 93.

46 CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk de; CAMPOS, Luciana Oliveira. Democracia e participagio
social efetiva: confronta¢do agonistica como instrumento de legitimagao dos atos das Agéncias Reguladoras brasi-
leiras. In: Revista Eletronica Direito e Politica. Itajai: Editora Univali, v.13, n.3, 3° quadrimestre de 2018. p. 1471.
Disponivel em: <www.univali.br/direitoepolitica>. Acesso em: 01.fev.2019.

47 CRUZ, Paulo Marcio. Democracia e pés-modernidade. In: Pensar - Revista Juridica da Unifor. p. 260.
Disponivel em: <https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/819/1713>. Acesso em: 01. fev. 2019.

48 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O processo jurisdicional como um locus da democracia
participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. p. 491.

49 BRAGA, René Morais da Costa. A industria da fake news e o discurso de ¢dio. In: PEREIRA, Rodolfo Viana
(org.). Direitos politicos, liberdade de expressio e discurso de 6dio. Belo Horizonte: IDDE, 2018, p. 205. Dis-
ponivel em: <http://www.idde.com.br/publicacoes/materiais/%20a-industria-das-fake-news-e-o-discurso-de-o-
dio/>. Acesso em: 05.fev.2019.
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de todos, ndo apenas de forma quantitativa, mas especialmente qualitativa.”

5. CONCLUSAO

Na sociedade de risco do Século XXI, as demandas precisam ser analisadas
em uma perspectiva global e transnacional. Pensar apenas localmente ¢ insuficiente
para uma concreta prote¢iao da humanidade. O fendmeno da transnacionalidade ou
transnacionalizagdo representa o novo contexto mundial.

E necessario o constante didlogo, cooperagdo e entrelagamento das ordens
juridicas diversas—locais, nacionais, internacionais, supranacionais, estatais e extraes-
tatais—e ndo a hierarquia ou a imposi¢do de uma ordem sobre a outra, para o efetivo
enfrentamento das demandas que afetam a todos e ao planeta.

Assim, é de se concluir que as nogdes tradicionais de Estado Constitucional
Moderno e de Democracia liberal representativa sdo insuficientes para o tratamento
das questdes inerentes a chamada Pds-Modernidade.

Desse modo, faz-se imperioso a adogdo da concep¢do de Democracia para
além do elemento meramente formal ou procedimental. Como ensina Ferrajoli, o
conceito deve necessariamente abranger também limites e vinculos de carater subs-
tancial ou de conteudo, que respeitem os valores constitucionalmente estabelecidos,
em especial aqueles consagrados como direitos fundamentais. Nao ha democracia
sem direitos fundamentais.

Nessa senda, ressignificar a Democracia passa por considerar: os direitos das
minorias, as questdes relacionadas a vida e a dignidade, os mecanismos de participagao
popular, os problemas ambientais, a prote¢ao aos migrantes, os direitos sociais, uma
mudanga da légica econdmica neoliberal, entre tantas outras importantes demandas.

Ademais, a democracia participativa emerge como fundamento de cidadania
inclusiva, o que nio significa a supressio do modelo de representagdo, mas sim um
alargamento dos espacos de participacdo popular direta, como forma, inclusive de
aperfeicoar o proprio instituto da representagdo. Sua concretizagdo é, outrossim, a
garantia e eficicia dos direitos fundamentais, extraindo da Constitui¢do todas as von-
tades do verdadeiro titular do poder — o povo.

Como sintetiza Paulo Cruz, a Democracia é um valor civilizatdrio a ser per-
seguido e observado por todos. Cabe aos valores democraticos serem protagonistas
visando um beneficio de todos, ndo apenas de forma quantitativa, mas especial-
mente qualitativa.

Desse modo, a propagacao de noticias falsas, as denominadas fake news, repre-
sentam séria ameaga a Democracia, devendo ser fortemente combatida.

50 CRUZ, Paulo Marcio. Democracia e pés-modernidade. In: Pensar — Revista Juridica da Unifor. p. 258.
Disponivel em: <https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/819/1713>. Acesso em: 01. fev. 2019.
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A ACAO DA DIVIDA PUBLICA'

Joao dos Passos Martins Neto?

Em 19 de fevereiro de 2016, a Procuradoria Geral do Estado protocolou no Su-
premo Tribunal Federal a peti¢ao inicial do Mandado de Seguranca n° 3402. Em sintese,
a ac¢do dizia respeito a bilionaria divida do Estado de Santa Catarina com a Unido Federal
e questionava, em relagdo ao recalculo do saldo devedor para fins de determinagdo do
valor de um desconto que estava legalmente imposto, os critérios estabelecidos pelo
Decreto n° 8.616/2015, expedido pela Presidéncia da Republica como ato de regulamen-
tagdo da Lei Complementar n° 148/2014. O argumento central da agdo era o de que o
Decreto n° 8.616/2015, ao adotar metodologia baseada na capitalizagio composta de
juros, contrariava a Lei Complementar n° 148/2014, que mandava aplicar juros simples
ao utilizar a expressdo variagio acumulada da Taxa Selic.

Comegava a batalha na Suprema Corte. A inten¢do precipua era obter uma
decisdo judicial que determinasse as autoridades federais impetradas o recalculo do
saldo devedor sem incidéncia de juros compostos. A controvérsia estava envolta em
um contexto de grande expressdo econdmica. No final dos anos 90, a Unido assumira
e financiara a divida publica dos Estados, deles se tornando credora. Passadas mais de
duas décadas, em 2014, a divida catarinense, em numeros arredondados, tinha o se-
guinte perfil: o Estado havia tomado R$ 5 bilhdes de reais, vinha pagando uma parcela
mensal proxima de R$ 90 milhoes, havia pago R$ 13 bilhoes até entdo e devia, ainda,
R$ 9 bilhoes. Internamente, havia a projec¢ao de que, com a ado¢do do método da Selic
acumulada, o saldo devedor fosse reduzido enormemente, podendo mesmo vir a ser
constatado inexistente.

A imprensa local batizou o argumento juridico do Estado como “a tese de
Santa Catarina’, numa referéncia a um produto que, de um lado, caracterizava-se
como tipico por ser originario de nossa terra e, por outro, despontava nacional-
mente como item de exportagdo, atraindo o interesse das demais unidades da

1 Texto da versdo eletronica foi atualizado em 16/12/2019.

2 Possui graduagdo em Direito pela Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais do Vale do Itajai (1986), gradu-
acao em Jornalismo pela Universidade Federal de Santa Catarina (1985), mestrado em Direito pela Universidade
Federal de Santa Catarina (1993) e doutorado em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (2001).
Realizou pos-doutorado na Universidade de Columbia (NY, EUA) em 2007-2008 e na Universidade de Berkeley
(CA, EUA) em 2018. E professor dos Cursos de Graduagio e Pés-Graduagio em Direito da Universidade Federal
de Santa Catarina e Procurador do Estado de Santa Catarina. E membro da Academia Catarinense de Letras Juri-
dicas. Foi Procurador Geral do Estado de Santa Catarina entre 2011 e 2017.

199



REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO - 2019

federagdo. A tese contou com o refor¢o de um extenso parecer do ex-Ministro do
Supremo Tribunal Federal Carlos Ayres Britto, um trunfo valioso no duelo entre
Davi e Golias que se iniciava. Cabe sublinhar, a proposito, que a Presidente da
Republica e o Ministro da Fazenda compunham o polo passivo da agdo manda-
mental, vale dizer, estavam entre as autoridades federais impetradas e cujos atos
eram impugnados como ilegais.

Discutida entre a Procuradoria Geral do Estado e a Secretaria de Estado da
Fazenda em longas reunides preparatérias durante o més de janeiro de 2016, sob a
supervisdo do Governador do Estado Raimundo Colombo, a tese de Santa Catarina
acabou por ser desenvolvida em seus pormenores e convertida em peca juridica
por obra do Procurador do Estado Jair Augusto Scrocaro, que integrava o nucleo
carinhosamente apelidado entre n6s como o BOPE/PGE (Batalhdo de Operagdes
Especiais do Gabinete do Procurador Geral do Estado). Quando se aproximava o
Dia D do ajuizamento, Jair compartilhou o trabalho com o grupo diretamente envol-
vido, e Bruno de Macedo Dias e Ricardo Della Giustina deram entio contribui¢des
importantes a versdo final.

A pega produzida era a peticdo inicial de um mandado de seguranga, uma
modalidade de agdo judicial que se sabe de cabimento restrito, sobretudo por nido
comportar dilagao probatdria. Dada a complexidade da causa, o indeferimento li-
minar sob o fundamento de inadequagdo da via eleita era uma possibilidade real.
Sabiamos disso, mas escolhemos arriscar. A propositura de uma a¢do ordindria
provavelmente teria o mesmo destino da ACO n° 444 3, em que o Estado de Santa
Catarina, ndo tendo obtido uma liminar favoravel, aguarda ha quase 30 anos por
uma senten¢a do Supremo Tribunal Federal na conhecida contenda com o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), o Estado do Parana e o Estado de Sao
Paulo em torno dos royalties da exploragdo do petréleo em aguas catarinenses. O
rito célere do mandado de seguranga abria um horizonte mais animador, de modo
que cuidadosamente procuramos circunscrever a abordagem juridica de modo a
compatibilizar a pretensdo e o processo.

Em que pese o meticuloso trabalho de composi¢ao da peticdo inicial, o Mi-
nistro Edson Fachin liquidou a agdo rapidamente por decisio monocratica, dando
por incabivel o mandado de seguranga justamente ao fundamento de que a solugdo
do litigio estaria a exigir dilacdo probatéria. Era um golpe duro, mas néo inesperado,
que fez surgir um novo dilema. Era preciso decidir entre interpor recurso ao plendrio

3 Em 04 de outubro de 1991, o Estado de Santa Catarina ajuizou a A¢ao de Retificagao de Demarcagdo do
Limite Interestadual Maritimo entre os Estado de Santa Catarina e Parana contra a Fundag¢do IBGE, tendo
como litisconsortes passivos necessarios o Estado do Parana e o Estado de Sdo Paulo (cujas “divisas” serdo
alteradas caso procedente a agdo). A agdo, ajuizada no Supremo Tribunal Federal, questiona os critérios
técnicos adotados pela Fundagao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE para o tragado das
“divisas” maritimas entre o Estado Santa Catarina e o Estado do Parana. Este tracado é determinante para se
aferir qual unidade federal terd direito a percepgao dos royalties decorrentes da exploragio de petréleo nos
campos contiguos a costa. Cumpre registrar que o processo judicial foi precedido de intensas diligéncias ad-
ministrativas do Governo de Santa Catarina junto a presidéncia daquela fundagao, especialmente em janeiro
de 1987, quando foi solicitada a revisao do critério utilizado pelo IBGE para definir a localizagdo das reservas
e consequente pagamento de royalties.
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do Supremo Tribunal Federal (de dificil provimento segundo as estatisticas de casos
semelhantes) ou esquecer a agdo mandamental e ajuizar uma ag¢do ordinaria (amea-
¢ada de ser deixada as calendas gregas). A Procuradoria Geral do Estado optou por
recorrer. O Procurador do Estado Fernando Alves Filgueiras redigiu a peticdo de
agravo e o Procurador do Estado Sérgio Laguna Pereira elaborou os memoriais para
o julgamento. Em uma sessdo memoravel, em 7 de abril de 2016, o plenario do Supre-
mo Tribunal Federal, por 9 votos a 2, acolheu o recurso para reformar a decisdo do
Ministro Fachin e admitir o mandado de segurancga, concedendo ainda liminar para
assegurar o calculo do saldo devedor da divida catarinense segundo os parametros
defendidos pelo Estado.

O éxito catarinense, embora provisério, gerou a proliferacido de agdes idén-
ticas por parte de outras unidades federadas em situa¢do analoga e o deferimento
de liminares de igual teor por despachos monocraticos de diferentes relatores. Até
Sao Paulo, que antes se mostrara reticente em relacdo a questio, acabou entran-
do na briga. A “tese de Santa Catarina’, mesmo acolhida pelo Supremo Tribunal
Federal somente a titulo precario, tornara-se o fator determinante de um litigio
generalizado entre a Unido Federal e os Estados-Membros relativamente ao pro-
blema da divida publica num contexto de grave recessdo econémica. Um dos
maiores conflitos federativos da vida nacional estava instalado no Supremo Tri-
bunal Federal - o Tribunal da Federagdo - a partir de um movimento politico e
administrativo de resisténcia a um quadro percebido como de injusti¢a contratual
e de excessos praticados pelo poder central.

Em 27 de abril de 2016, a matéria retornou ao plenario do Supremo Tribu-
nal Federal para a apreciacdo de recursos posteriormente interpostos pela Advocacia
Geral da Unido. Como Procurador-Geral na ocasido, eu tive a honra e a responsa-
bilidade de sustentar oralmente as razdes do Estado de Santa Catarina na tribuna
da Suprema Corte. Durante a sessdo, também falaram os Procuradores-Gerais dos
Estados do Rio Grande do Sul Euzébio Fernando Ruschel e de Minas Gerais Onofre
Alves Batista Junior. De maneira articulada, procuramos defender a causa de todos
os Estados. Naquele dia, porém, acabou por prevalecer a alternativa da busca de uma
solu¢do nao-adversarial, por proposta do Ministro Luis Roberto Barroso. O Governo
Federal tinha, afinal, munic¢éo para tentar reverter as liminares, e a tese dos Estados
nao era infalivel. Os processos foram entdo suspensos para que as partes pudessem
chegar a uma solugdo negociada. Terminava a pugna judicial. O assunto estava agora
devolvido a esfera politica.

Meses mais tarde, em junho, um acordo acabou por ser alcangado, talvez ndo
o ideal, mas certamente o possivel nas circunstincias. Os principais pontos diziam
respeito ao alongamento do prazo da divida dos Estados por mais 20 anos, a suspensdo
do pagamento das parcelas mensais até o fim de 2016 e a sua retomada a partir de
janeiro de 2017 de forma suave, ou seja, na base de 5,55% do valor total da parcela,
com aumento gradual de 5,55 pontos percentuais por 18 meses até atingir 100% o
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valor da parcela original. Estimativas da época apontavam que os Estados deixariam
de pagar a Unido cerca de R$ 50 bilhoes até 2018. Em meio @ maior recessdo da his-
toria do Brasil e a aguda crise financeira dos Estados, alguns em situa¢do falimentar,
a acdo da divida publica acabou por conduzir a um desfecho que ajudou a nagéo a
atravessar a tormenta.
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EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO PRESIDENTE
DO COLENDO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

“Ora, ao prever como critério de aferi¢cdo dos descontos do saldo deve-
dor do Estado para com a Unido um método distinto daquele previsto
na lei, o que fez o Decreto n° 8.616/2015? Desbordou dos limites tdo
estritos quanto benfazejos da Lei Complementar n° 148/14. Entrou em
rota de colisdo frontal com o seu contetido material e, mais do que isso,
com a sua declarada e essencial finalidade: reduzir o nivel de endivida-
mento das unidades federadas.”

[Carlos Ayres Britto — Parecer Juridico em anexo]

ESTADO DE SANTA CATARINA, pessoa juridica de direito ptblico interno,
por intermédio dos Procuradores que a presente subscrevem, todos com enderego pro-
fissional na Av. Prefeito Osmar Cunha, n. 220, Centro, Floriandpolis-SC, vem a presenca
de Vossa Exceléncia, com fundamento no artigo 5°, LXIX, da Constitui¢cdo Federal, e na
Lei 12.016, de 2009, impetrar o presente

MANDADO DE SEGURANCA (COM PEDIDO LIMINAR)

visando a proteger direito liquido e certo em face de atos praticados (ou em via
de serem praticados) pela EXCELENTISSIMA SENHORA PRESIDENTE DA REPU-
BLICA, que poderd ser notificada na Esplanada dos Ministérios, Edificio Palécio do
Planalto, Presidéncia da Republica, Gabinete da Presidéncia; pelo EXCELENTISSIMO
SENHOR MINISTRO DE ESTADO DA FAZENDA, que podera ser notificado na Es-
planada dos Ministérios, Edificio do Ministério da Fazenda, Gabinete do Ministro; pelo
EXCELENTISSIMO SENHOR SECRETARIO DO TESOURO NACIONAL e pelo
EXCELENTISSIMO SENHOR COORDENADOR-GERAL DE HAVERES FINAN-
CEIROS DA SECRETARIA DO TESOURO NACIONAL, que poderio ser notificados
na Esplanada dos Ministérios, Edificio Sede do Ministério da Fazenda, Bloco P, Gabinete
do Secretario; e pelo EXCELENTISSIMO SENHOR GERENTE GERAL DA AGEN-
CIA SETOR PUBLICO FLORIANOPOLIS/SC DO BANCO DO BRASIL, que podera
ser notificado na Rodovia SC-401, Km. 5, 4756, 2° Andar, Bloco 01, Centro Empresarial
Office Park, Saco Grande, Floriandpolis-SC.
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1. FATOS CONTEXTUALIZADOS

Publicada em 12 de setembro de 1997, a Lei federal 9.496 estabeleceu critérios
para a consolidacéo, a assungio e o refinanciamento, pela Unido, da divida publica de
responsabilidade dos Estados e do Distrito Federal.

Amparados no diploma em questdo, Unido e Estado de Santa Catarina, no dia
31/03/1998, firmaram o Contrato n. 012/98/STN/COAFI (doc. anexo), por intermédio
do qual o ente federal assumiu e refinanciou a divida publica catarinense vigente a época.

Com o passar do tempo, as partes, sempre pautadas na Lei 9.496/97, firmaram uma
série de novos ajustes — essencialmente aditivos contratuais -, os quais, juntos, indicam
a totalidade da divida do Estado de Santa Catarina consolidada e assumida pela Unido.!

Submetendo-se as regras do refinanciamento, seguiu-se que o Estado, a partir
dessas transacdes, tornou-se devedor da Unido. As condi¢des de pagamento, reproduzi-
das nos contratos, foram previstas nos incisos I e I do artigo 3° da Lei 9.496/97, in verbis:

Art. 3° Os contratos de refinanciamento de que trata esta Lei serdo pagos em até 360 (tre-
zentos e sessenta) prestagoes mensais e sucessivas, calculadas com base na Tabela Price,

vencendo-se a primeira trinta dias apds a data da assinatura do contrato e as seguintes
em igual dia dos meses subseqiientes, observadas as seguintes condigdes:

I - juros: calculados e debitados mensalmente, a taxa minima de seis por cento ao ano,
sobre o saldo devedor previamente atualizado;

II - atualiza¢io monetdria: calculada e debitada mensalmente com base na variagao
do Indice Geral de Precos-Disponibilidade Interna (IGP-DI), calculado pela Fundagio
Gettlio Vargas, ou outro indice que vier a substitui-lo.

E evidente que esses critérios de indexa¢do imaginados no final da década de
noventa, ao longo dos anos, distanciaram-se completamente da realidade macroecono-
mica do pais, circunstincia que onerou em demasia a posi¢do assumida pelo devedor.
Nio bastando, a divida dos entes da Federagao tornou-se impagavel devido a crescente e
insaciavel demanda orgamentaria para atendimento das mais diversas obriga¢oes sociais
incrementadas desde entdo.

Dentro desse cendrio de “quase insolvéncia republicana’, no final de 2014, o Con-
gresso Nacional aprovou e a Presidéncia da Republica sancionou a Lei Complementar
148, de 25 de novembro de 2014 - estatuto criado sob a luz da promessa de tornar-se,
de uma vez por todas, liquidével o passivo financeiro dos Estados e Municipios.

A proposta legal enunciou, basicamente, duas medidas para tornar a divida
publica administravel. A primeira: alterou os indexadores dos contratos; e a segunda:
estabeleceu um desconto a ser aplicado ao saldo devedor. Ambas as providéncias vi-
savam a corrigir distor¢des historicas. Confira-se, a respeito, o seguinte fragmento da
exposicao de motivos da LC 148/14:

Atualmente, as taxas de juros reais da economia brasileira situam-se em patamar

1  Aproximadamente R$ 4,1 bilhdes de reais, conforme item 14 da NT003/2016 (anexa).
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substancialmente inferior ao da época. Em 2011, a taxa Selic foi de 9,78%, enquanto a
atualizagdo monetaria acrescida de juros dos contratos com Estados e Municipios variou
entre 17,98% e 21,32%. Essa discrepancia tem acarretado dificuldades para que os refe-
ridos entes federativos cumpram seus compromissos financeiros, econdmicos e sociais.

E, no minimo, lastimavel constatar que a Unido, agindo como verdadeiro banco
privado, pdde alavancar recursos para si no mercado financeiro ao custo de taxas
colossalmente menores do que as exigidas de seus devedores publicos, os Estados e
o Distrito Federal.

Entéo, para solucionar o déficit publico, a Lei Complementar 148/2014 promoveu
a equalizacio dos critérios. A partir da vigéncia da norma em estudo, em especial de seu
artigo 2°, os encargos contratuais, além de sofrerem discreto decréscimo, ndo poderao
mais superar a variagdo da taxa Selic. Veja-se a reda¢do original do preceito:

Art. 2° E a Unido autorizada a adotar, nos contratos de refinanciamento de dividas
celebradas entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, com base,
respectivamente, na Lei no 9.496, de 11 de setembro de 1997, e na Medida Provisoria
no 2.185-35, de 24 de agosto de 2001, e nos contratos de empréstimos firmados com
os Estados e o Distrito Federal ao amparo da Medida Provisoria no 2.192-70, de 24 de
agosto de 2001, as seguintes condigdes, aplicadas a partir de 1o de janeiro de 2013: :

I-juros calculados e debitados mensalmente, 4 taxa nominal de 4% a.a. (quatro por cento
ao ano) sobre o saldo devedor previamente atualizado; e

II-atualizagio monetdria calculada mensalmente com base na variagio do Indice Na-
cional de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA), apurado pela Fundagao Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), ou outro indice que venha a substitui-lo.

§ 1° Os encargos de que trata o caput ficardo limitados a taxa referencial do Sistema
Especial de Liquidagdo e de Custddia (Selic) para os titulos federais.

§ 2° Para fins de aplicagdo da limitagao referida no § 1°, sera comparada mensalmente
a variagdo acumulada do IPCA + 4% a.a. (quatro por cento ao ano) com a variacao
acumulada da taxa Selic.

§ 3° O IPCA e a taxa Selic estardo referenciados ao segundo més anterior ao de sua
aplicagdo.

A outra providéncia essencial trazida pela legislacdo diz respeito a divida total
acumulada, ja que, como se disse anteriormente, a obrigacdo consolidada dos entes
federados tornou-se impagavel®. Assim, a LC 148/14 nao se limitou a corrigir, para o
futuro, as distor¢des relativas aos indexadores contratuais. Também impds a realizagdo
de desconto sobre o passivo total dos devedores, conforme dic¢ao de seu artigo 3°:

Art 3° E a Unido autorizada a conceder descontos sobre os saldos devedores dos contra-
tos referidos no art. 20, em valor correspondente a diferenca entre o montante do saldo

devedor existente em lo de janeiro de 2013 e aquele apurado utilizando-se a variagdo
acumulada da taxa Selic desde a assinatura dos respectivos contratos, observadas todas

2 Apenas a titulo de exemplo (até porque aferi¢do de célculos ndo integra a causa de pedir da presente agao),
até o més de agosto de 2015, o Estado de Santa Catarina pagou a Uniao o equivalente a R$12,6 bilhoes e ainda
possui um saldo devedor de R$8,7 bilhdes. Os nimeros assustam sobretudo porque o valor do refinancia-
mento assumido pelo ente estadual foi de R$4,1 bilhdes. Em resumo, o Estado recebeu R$4 bilhoes, pagou
R$12 bilhoes e ainda deve R$8 bilhdes!-V. NT 003/2016 em anexo.
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as ocorréncias que impactaram o saldo devedor no periodo. [redagdo original]

Os novos parametros legais — indexadores e desconto — deveriam constar de
aditivo contratual a ser firmado entre as partes, conforme estabeleceu o artigo 4°
da LC148/14:

Art. 4° Os efeitos financeiros decorrentes das condigoes previstas nos arts. 2° e 3° serdao
aplicados ao saldo devedor, mediante aditamento contratual.

Logo apds a publicagdo da Lei, o Estado de Santa Catarina tentou insistente-
mente a promogao do aditivo contratual. Comprova a afirmagio a cadeia de mensagens
eletronicas em anexo, trocadas entre o Diretor de Captagio de Recursos e da Divida Pu-
blica da Secretaria da Fazenda, Sr. Wanderlei Pereira das Neves, e 0 Coordenador-Geral
de Haveres Financeiros da STN-Secretaria de Tesouro Nacional. As respostas da STN
foram unissonas, no sentido de que nio haveria aditivo antes da regulamentacéo legal.

E dizer, ndo obstante a obrigagdo expressa em Lei, a Unido manteve-se inerte,
recusando-se a deliberar sobre os aditivos contratuais. Esse comportamento nao mirou
exclusivamente o Estado de Santa Catarina. Atingiu, também, os demais entes da Fe-
deragdo, que igualmente aguardavam a execuc¢do dos termos previstos na LC 148/14.

A letargia da Unido, notdria e geral, tornou-se insustentavel. Por isso, no dia
05/08/2015, chega ao ordenamento juridico a Lei Complementar n. 151/15. A norma,
alterando alguns dispositivos da LC 148/14, disse o dbvio: os aditivos ndo dependem de
regulamentagao. E mais: a Unido deve promové-los até 31/01/16, sob pena de sujeitar-se
aos calculos dos proprios devedores.

Referida alteragao foi estabelecida com a criagao, pela LC 151/15, de um para-
grafo inico ao artigo 4° da LC 148/14, com esta redagao:

Art. 4°[...]

Pardgrafo unico. A Unido tera até 31 de janeiro de 2016 para promover os aditivos
contratuais, independentemente de regulamentacio, apds o que o devedor podera
recolher, a titulo de pagamento a Unidio, 0 montante devido, com a aplicacio da Lei,
ficando a Unido obrigada a ressarcir ao devedor os valores eventualmente pagos a maior.
(Incluido pela Lei Complementar n° 151, de 2015)

Porém, a nova ordem legal, por incrivel que pareca, ndo alterou em nada a
realidade, mesmo apds o envio de nova mensagem eletronica a Secretaria do Tesouro
Nacional (doc. anexo). E até dificil de acreditar, mas os agentes da Unido permaneceram
totalmente inertes, recusando-se a iniciar o didlogo para a consolidagio dos aditivos.

Com a aproximac¢ao do prazo final para assinatura dos ajustes (31/01/2016), a
Presidente da Republica, no dia 29/12/2015, véspera dos feriados de ano novo, resolveu
editar o Decreto 8.616/2015 para regulamentar a LC 148/2014.

Recorde-se que a LC 151/15, desde agosto de 2015, ja havia enfatizado que a
regulamentagio era desnecessdria. Mesmo assim, passados quase cinco meses, nasce
o citado Decreto, estabelecendo, em seu artigo 2°, §1°, as condig¢des para assinatura dos

aditivos. A exorbitancia de tais exigéncias escancarou a inten¢éo do credor de protelar
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a confec¢io dos aditivos, ou, a0 menos, de pressionar os devedores a concordarem com
a primeira proposta federal, sob pena de perderem os beneficios legais nas proximas
parcelas. Confira-se*:

Art. 2° A adogdo das condigdes previstas no art. 2° da Lei Complementar n° 148, de
2014, e a concessao do desconto de que trata o art. 3° da referida Lei serdo efetivadas
pela Unido mediante a celebracdo de termos aditivos aos contratos firmados entre a
Unido e os Estados, o Distrito Federal ou os Municipios.

§ 1° A celebracdo dos termos aditivos de que trata o caput devera observar previamente
as seguintes condi¢des, além de outras previstas em lei:

I-autorizagao legislativa;

[I-desisténcia expressa e irrevogavel de agdo judicial que tenha por objeto a divida ou
o contrato com a Unido sobre o qual incidam as condigdes previstas nos arts. 2° a 4° da
Lei Complementar n® 148, de 2014, e renuncia a quaisquer alegagdes de direito relativas
a referida divida ou contrato sobre as quais se funda a agao;

[II—celebragao, com o agente financeiro da Unido responsavel pelos contratos de que
trata este Capitulo, de Termo de Convalidacdo de Valores, por meio do qual deverdo
ser declarados a certeza, a liquidez e o montante do saldo devedor remanescente do
contrato a ser aditado; e

[V—cumprimento dos limites e demais condigdes a que se refere o art. 32 da Lei Comple-
mentar n° 101, de 4 de maio de 2000, observada, quando for o caso, a excepcionalidade
previstano § 7° do art. 7° da Resolugéo n°43 do Senado Federal, de 21 de dezembro de 2001.

[.]

Pois bem, no dia 14/01/2016, faltando aproximadamente 15 dias para o prazo
final de assinatura dos aditivos, o Governador do Estado de Santa Catarina recebeu do

Banco do Brasil, agente financeiro da Uniéo, o oficio n. 014/2016, subscrito pelo Gerente
Geral da Agéncia Setor Publico de Florianopolis-SC, Sr. Adilson Raulino Pfleger. O
documento (anexo) encaminhou célculos preliminares de desconto e exigiu uma série
de providéncias para que Santa Catarina pudesse fazer jus ao beneficio legal.

Percebendo que o Banco do Brasil utilizou o método da capitalizagao composta
(anatocismo) em suas contas preliminares, ja no dia posterior (15/01/2016), o Secre-
tario da Fazenda do Estado de Santa Catarina, Sr. Antonio M. Gavazzoni, respondeu
o expediente por intermédio do Oficio SEF /GABS n. 031/2016 (anexo), solicitando
esclarecimentos quanto a metodologia de célculo e o embasamento legal.

O Banco do Brasil respondeu ao questionamento somente em 26/01/2016, ou
seja, ha 05 dias do prazo final para assinatura do aditivo, valendo-se do Oficio n.
057/2016 (anexo), pelo qual limitou-se a ponderar que os célculos foram elaborados
com base no famigerado Decreto 8616/2015.

No dia seguinte (27/01/2016), o Secretdrio de Estado da Fazenda encaminhou
novo expediente ao Banco (oficio n. 059/2016), salientando que os calculos preliminares
estariam, de fato, equivocados. As razdes, basicamente, foram as seguintes:

3 Salienta-se que em 11/02/2016, quando ja consumado o prazo para assinatura dos aditivos contratuais, o
Decreto n. 8.665/2016 revogou os incisos I, II e IV do dispositivo em estudo.
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1) A Lei Complementar 148/2015 estipulou a concessio de desconto sobre o saldo
devedor e os célculos preliminares, paradigmas do desconto, indicaram valor maior do
que o proprio saldo devedor;

2) A planilha preliminar indicou variagdo da taxa SELIC diferente daquela divulgada
pelo Banco Central do Brasil;

3) O método da capitalizagdo composta nao foi previsto em Lei;

4) O Banco incorporou juros de mora a base de célculo, sem identificagdo das parcelas
e a respectiva data de incorporagio; e

5) A planilha do Banco do Brasil desconsiderou pagamentos ja efetuados pelo proprio
Estado referentes & divida refinanciada pela Uniéo.

Ao mesmo tempo em que respondeu ao Banco do Brasil, o Secretario de Estado
da Fazenda, ainda no dia 27/01/2016, também encaminhou o Oficio SEF/GABS n.
0071/2016 ao Secretario do Tesouro Nacional (doc. incluso), solicitando providéncias
para que a metodologia do calculo de desconto ndo considerasse a sistemdtica da capi-
talizacdo composta.

Nenhum dos dois altimos oficios foi respondido. Concluséo, o dia 31/01/2016
passou e a Unido nao firmou o termo aditivo com o Estado de Santa Catarina. Isso quer
dizer que o Impetrante ndo usufruird qualquer beneficio legal no préximo vencimento
de sua divida, que ocorrera em 29/02/2016.

A situagdo desenha-se da seguinte forma. A Lei Complementar 148 foi editada
em novembro de 2014. Passados praticamente quase 14 (quatorze) meses—e faltando 16
dias para o prazo final da assinatura do aditivo -, o Estado de Santa Catarina recebe,
pela primeira vez, os cdlculos preliminares contendo a conta que balizard o desconto
de seu saldo devedor. O ente estadual, mesmo encontrando equivocos internos nesses
calculos (desconsideragao de pagamentos, indices equivocados) sequer teve a chance
de discuti-los. Os impetrados suprimiram qualquer chance de participacao de Santa
Catarina nas tratativas do aditivo contratual.

Como o aditivo nao aconteceu, caberia ao Estado, entdo, pagar o valor com os
novos parametros legais, usando, para tanto, a prerrogativa prevista no paragrafo tinico
do artigo 4° da LC 148/14, na redagido conferida pela LC 151/15. Mas, também nessa
seara, o Decreto 8616/2015, exorbitando os termos da Lei, trouxe exigéncias que fulmi-
nam totalmente a prerrogativa legal do devedor. Este é o teor de seu artigo 5, “caput™

Art. 5° A partir de 1° de fevereiro de 2016, nas situagdes em que nao tenha sido celebrado
o termo aditivo a que se refere o art. 4° da Lei Complementar n°148, de 2014, por atraso
imputével exclusivamente & Unido, ficard o Estado, o Distrito Federal ou o Municipio
contratante, desde que tenha cumprido todos os requisitos para o aditamento, autoriza-
do a pagar os valores preliminarmente apurados e informados pelo agente financeiro
nos termos dos arts. 2° a 4° da referida Lei Complementar.

Veja-se entdo, que a Unido somente consentirda com o pagamento com base
nos novos parametros legais se este respeitar justamente a conta preliminar oferecida
pelo Banco do Brasil. Aquela mesma, que nao veicula desconto algum, que capitaliza,
que possui erros intrinsecos e em face da qual o Impetrante sequer teve a chance de
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impugnar ou obter resposta fundamentada sobre suas indagagdes!

O artigo 4°, paragrafo tnico, da LC 148/14, ndo previu nada disso. Mencionou,
apenas, que a Unido deveria promover o aditivo até 31/01/2016. Se ndo cumprisse sua obri-
gagdo, deveria sujeitar-se aos calculos realizados com os novos parametros legais. O Decreto,
desrespeitando os limites legais, impde a absurda ado¢do dos cdlculos preliminares da
propria Unido, em face dos quais o devedor sequer teve o direito de manifestacio.

O Impetrante ndo pode agir como se o artigo 5° do Decreto 8616/15 simplesmen-
te ndo existisse. Comportando-se assim, estara sujeito as gravissimas conseqiiéncias do
“inadimplemento” contratual, entre as quais o bloqueio de recursos do Estado decor-
rentes das transferéncias federais, e outros, nos termos da Clausula Décima Sexta do
Contrato 12/98/STN/COAFI.

O Estado busca, entdo, seu direito de efetuar o pagamento devido, nos termos
do artigo 4°, paragrafo inico, da LC 148/2014, sem que o exercicio dessa prerrogativa
legal lhe acarrete conseqiiéncias sancionatorias.

O Impetrante também registra que, cedo ou tarde, o aditivo contratual devera
acontecer. Mas, pela leitura do Decreto 8616/2015 e pelos expedientes do Banco do
Brasil (anexos), constata-se que, ao arrepio da Lei, as autoridades impetradas pautam
(e continuario pautando) sua metodologia de calculo com base no sistema da ca-
pitalizacio composta de juros—critério niao previsto em Lei e que também deve ser
afastado por essa Colenda Corte de Justica.

2. COMPETENCIA ORIGINARIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

A competéncia para apreciar e julgar o presente Mandado de Seguranca deve
ser afirmada por esse Colendo Supremo Tribunal Federal. A concluséo se justifica ndo
apenas pela qualidade juridica das autoridades impetradas, mas, principalmente, pelo
conflito federativo adjacente a lide. Em hipdteses dessa magnitude, independentemente
das partes em litigio, prepondera o disposto no artigo 102, L, f, da Constitui¢do Federal.

Nesse sentido:

EMENTA: Supremo Tribunal Federal: competéncia origindria: mandado de seguran-
¢a em que autarquia federal (OAB) controverte com Estado-membro, pelo 6rgao mais
alto de um dos seus poderes, o Tribunal de Justica, sobre suas respectivas atribuigdes
constitucionais (questdo relativa ao “quinto constitucional”): controvérsia juridica
relevante sobre demarcac¢ao dos Aambitos materiais de competéncia de entes que
compdem a Federa¢io, que atrai a competéncia originaria do Supremo Tribunal
(CE art. 102, I, f); precedentes

(MS 25624 QO, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em
03/11/2005, DJ 10-08-2006 PP-00020 EMENT VOL-02241-03 PP-00390)

No caso, é nitido que a causa tem a dimensao de conflito federativo. O tema
nuclear desta agdo mandamental gira em torno da biliondria e histérica divida que o
Estado de Santa Catarina possui em face da Unido. A decisio a ser proferida havera de
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repercutir sobre a capacidade do Estado-Membro de honrar os graves encargos e deve-
res que lhe estdo impostos no quadro de reparticdo das competéncias constitucionais
(especialmente, as comuns, ou materiais, executivas). Além disso, a a¢do busca prevenir
atos ilegais iminentes, que estio por emanar de autoridades federais em contradi¢do com
leis complementares a Constitui¢ao Federal, editadas, a sua vez, justamente para debelar
o mais palpével e atual problema da federagéo brasileira, a divida publica dos Estados.

Cabe destacar que, conforme ficara demonstrado, as autoridades impetradas,
além de ndo promoverem o aditivo contratual estipulado pela LC 148/2014, pretendem
impor método capitalizado para o recélculo do saldo devedor da divida publica. O con-
flito pode resultar, assim, entre outras graves consequéncias, em san¢des administrativas,
tais como bloqueio de recursos de transferéncias federais, aplicaveis ao Estado de Santa
Catarina pelos representantes da Unido. Nessa hipotese, o Estado corre o risco de ter
prejudicadas as condi¢des de responder pelo exercicio das obriga¢des que lhe cabem
no ambito da federagéo, inclusive no que toca a satisfagdo dos direitos fundamentais do
povo. Logo, é patente o risco de desestabilizacido do pacto federativo.

3. OBJETO DO MANDADO DE SEGURANCA

O presente mandado de seguranga objetiva, em primeiro lugar, impedir que os
impetrados continuem no propésito de formular e impor ao Estado de Santa Catarina
proposta de aditivo contratual pautado na arbitrdria e ilegal regulamentagdo constante
do Decreto Executivo 8.616/2015, que contem abusivo método de capitalizagdo da taxa
SELIC, em desacordo com a Lei Complementar 148/2014.

Nesse ponto, a proposito, vale salientar que o Excelentissimo Senhor Gerente
Geral da Agéncia Setor Publico Florianépolis/SC do Banco do Brasil, autoridade coatora
competente para a elabora¢ao material dos calculos, anuiu com a ocorréncia da capitali-
zagdo quando, em resposta ao questionamento realizado pelo Estado de Santa Catarina
através do Oficio SEF/GABS n° 031/2016 (anexo), simplesmente respondeu que estaria
respeitando os termos do referido decreto regulamentador, por meio do Oficio 057/2016
(anexo). Diante dessa alega¢do, o Estado reafirmou sua posi¢do e solicitou novos es-
clarecimento pelo Oficio SEF/GABS n° 059/2016 (anexo), sendo que ndo obteve mais
qualquer resposta. A Secretaria do Tesouro Nacional, por sua vez, quando questionada
acerca da capitalizagdo por meio do Oficio SEF/GABS n° 071/2016 (anexo), permaneceu
silente, 0 que também demonstra sua anuéncia com o indevido método de capitalizagio.

E importante deixar claro que o Estado de Santa Catarina, com este mandamus,
NAO visa a aferi¢io de regularidade de calculos, mas apenas o afastamento de meto-
dologia criada e em via de ser utilizada pelos Impetrados para a concessio do desconto
a que se refere o artigo 3° da LC 148/14. Em outras palavras, a agdo cuida de fato in-
controverso alusivo & maneira do processamento do desconto, e ndo ao valor que este
propriamente deva revelar.

Em segundo lugar, preventivamente, o remédio constitucional visa a ordenar
as autoridades coatoras que se abstenham de impor qualquer san¢do ao Impetrante,
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especialmente aquelas previstas na Clausula Décima Sexta do Contrato 12/98/STN/
COAFI ou o bloqueio de recursos de transferéncias federais, pelo exercicio da faculdade
constante do paragrafo tnico do artigo 4° da LC 148/14*, que lhe garante o direito ao
célculo e pagamento da divida publica com fulcro nos novos parametros previstos em
seus dispositivos, enquanto nao promovido o aditivo contratual.

Tal ordem mandamental mostra-se fundamental na medida em que os impe-
trados, conforme relatado no item anterior, vém demonstrando o nitido intuito de
procrastinar a celebra¢do do termo aditivo. E mais grave, externaram evidente inteng¢do
de afrontar o dispositivo citado acima no Oficio n° 014/2016 (anexo), enviado pelo
Banco do Brasil ao Sr. Governador do Estado, a seguir:

7. Na hipétese do ente ptiblico ndo conseguir reunir todas as condigoes exigidas para a
celebragdo do termo Aditivo de que trata o art. 4° da LC 148/2014 até o dia 31/01/2016,
a STN esclarece que as condigdes contratuais vigentes permanecerio sendo aplicadas até

o aditamento contratual, sem prejuizo da realizagdo do necessario encontro de contas,
conforme condigdes preconizadas na LC 148/2014.

Portanto, a parte impetrada pretende que o Estado de Santa Catarina continue
a efetivar os pagamentos com base nas regras contratuais antigas, mais onerosas, até a
efetiva celebracio do termo aditivo, sendo que vem adotando os diversos atos omissivos
e comissivos ja relatados para adia-la. O pardgrafo tinico do art. 4° da LC 148/2014, no
entanto, prevé exatamente o contrério, (...) que o devedor poderd recolher, a titulo de
pagamento a Unido, o montante devido, com a aplicagdo da Lei, ficando a Unido obrigada
a ressarcir ao devedor os valores eventualmente pagos a maior” Em outras palavras, a lei
complementar permite que o Estado de Santa Catarina, doravante, efetue os pagamen-
tos da divida com base nos novos parametros legais, até que a Unido promova o termo
aditivo, ocasido em que se promovera o encontro de contas.

4. DAS AUTORIDADES COATORAS

Nos termos do art. 6°, § 3°, da Lei do Mandado de Seguranga (12.016/09), o
conceito de autoridade coatora engloba tanto aquela que emitiu a determinagdo para
certa providéncia, como também a que executa concretamente o ato.

Partindo dessa premissa, a primeira impetrada, Excelentissima Senhora Presi-
dente da Republica, editou o Decreto Executivo 8616/2015, que veicula regulamentagdo
de operatividade imediata, concreta e totalmente incompativel com os termos da Lei

regulamentada (LC 148/2014), tanto que todas as demais autoridades coatoras, subor-
dinadas, passaram a expedir ordens, orientagdes, atos e omissdes em estrita observancia
a regulamentacdo, as quais acabam por afrontar direito liquido e certo do Estado de
Santa Catarina de ver sua divida com a Unido repactuada conforme os termos da nova

4 Art. 40 Os efeitos financeiros decorrentes das condigoes previstas nos arts. 20 e 30 serdo aplicados ao saldo
devedor, mediante aditamento contratual.

PARAGRAFO UNICO. A UNIAO TERA ATE 31 DE JANEIRO DE 2016 PARA PROMOVER OS ADITIVOS CONTRATUALIS,
INDEPENDENTEMENTE DE REGULAMENTACAO, APOS O QUE O DEVEDOR PODERA RECOLHER, A TITULO DE PAGA-
MENTO A UNIAO, O MONTANTE DEVIDO, COM A APLICAGAO DA LEI, FICANDO A UNIAO OBRIGADA A RESSARCIR AO
DEVEDOR OS VALORES EVENTUALMENTE PAGOS A MAIOR. (INCLUIDO PELA LEI COMPLEMENTAR N° 151, DE 2015)
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lei complementar, bem como o colocam em iminente risco de sofrer san¢des como o
bloqueio de repasses federais e outras decorrentes do inadimplemento.

O segundo impetrado, Excelentissimo Senhor Ministro de Estado da Fazen-
da, como responsavel pelo programa de refinanciamento da divida estadual (Lei
9496/1997) e uma vez vinculado aos contratos principais (anexos), é o agente publico
competente para assinar os respectivos aditivos, os quais deverao veicular os novos
indexadores e o desconto da divida publica (art. 4°, LC 148/2014). Nessa condigio,
referida autoridade deve, obrigatoriamente, figurar no polo passivo, a fim de que a
ordem mandamental pretendida seja eficaz.

Por sua vez, o Excelentissimo Senhor Secretdrio do Tesouro Nacional, jun-
tamente com o Excelentissimo Senhor Coordenador-Geral de Haveres Financeiros
da Secretaria do Tesouro Nacional, conforme se extrai do conjunto probatério e das
normas legais que estabelecem suas atribui¢des, sio os coordenadores dos contratos e
dos aditivos em questdo, cabendo-lhes acompanha-los e conduzir o processo de cele-
bragdo, além de orientar o Banco do Brasil na confecgdo dos calculos ou em qualquer
outro assunto técnico ou juridico relativo ao pacto contratual. Alids, como é notdrio,
a Secretaria do Tesouro Nacional pertence & estrutura do Ministério da Fazenda, e é o
orgido central do Sistema de Administragdo Financeira Federal e do Sistema de Con-
tabilidade Federal. A administracdo dos haveres entre a Unido e os Estados, no que se
inclui a renegociac¢do da divida, encontra-se no &mbito das atribui¢cdes da Secretaria
do Tesouro Nacional, nos termos do Decreto n. 92.452/86.

Por fim, o Excelentissimo Senhor Gerente-Geral da Agéncia Setor Publico Flo-
riandpolis/SC do Banco do Brasil, que é o agente financeiro do Tesouro Nacional, é
a autoridade responsével pela execugdo dos contratos relativos aos haveres da Unido,
gerenciando todos eventos financeiros decorrentes e administrando a elaboracéo e apre-
sentag¢do dos calculos.

Todas as autoridades apontadas, considerando o encadeamento hierarquico,
adotaram as condutas comissivas e omissivas ja relatadas, que ensejaram a impetragao
do presente mandado de seguranga, sendo que sua presen¢a em conjunto mostra-se
necesséria ante a complexidade dos atos e das relagdes envolvidas na presente questao.

5. VIOLACAO A DIREITO LIQUIDO E CERTO DO ESTADO
DE SANTA CATARINA - ARTIGO 3° DA LEI COMPLEMENTAR
148/14 - DESCONTO DO SALDO DA DIVIDA PUBLICA A SER
PAUTADO PELA ACUMULACAO SIMPLES DA TAXA SELIC - IM-
PROPRIEDADE DA EXIGENCIA DE VARIACAO CAPITALIZADA

5.1. DESCONTO LEGAL

Como visto linhas acima, a divida do Estado de Santa Catarina deveria ser em-
pregado um desconto correspondente a diferenca entre o saldo devedor do dia 1° de
janeiro de 2013 e aquele apurado mediante a confec¢ao de calculo paralelo, pautado na
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“variagdo acumulada da taxa Selic”, nos termos do artigo 3° da LC 148/2014. Viu-se,
também, que a efetivagdo do novo ajuste deverd ser firmado mediante aditivo contratual,
consoante redagdo do artigo 4° do mesmo diploma.

5.2. REGULAMENTACAO LEGAL - DESNECESSIDADE - DECRETO
8.616/2015 - AFRONTA AOS DITAMES DA LC 148/2014

Muito embora o artigo 4° em comento, na reda¢ao dada pela LC 151/2015, tenha
estabelecido que o aditivo devera ser firmado até 31/01/2016 independentemente de re-
gulamentacio, a Presidente da Republica, primeira Impetrada, editou o Decreto 8.616,
de 29 de dezembro de 2015, ato que objetivou justamente a regulamentacdo da Lei Com-
plementar 148/2014, incluindo regras sobre o calculo do desconto referido no artigo 3°
da norma legal. Tais regras, como serd demonstrado, acrescentaram parametros nao
estipulados na Lei e sequer imaginados pelo legislador.

Reproduzem-se, a seguir, os textos empregados na lei e no Decreto que a
“regulamentou”:

LC 148/2014

Art. 3° A Unido concederd descontos sobre os saldos devedores dos contratos referidos
no art. 2°, em valor correspondente a diferenga entre o montante do saldo devedor
existente em 1° de janeiro de 2013 e aquele apurado utilizando-se a varia¢do acumu-
lada da taxa Selic desde a assinatura dos respectivos contratos, observadas todas as
ocorréncias que impactaram o saldo devedor no periodo.

DECRETO 8.616/2015

Art. 3° Para fins da aplicagdo das condi¢des previstas no art. 2° da Lei Complementar
n° 148, de 2014, a partir de 1° de janeiro de 2013, deverao ser observados os seguintes
parametros:

I-o desconto de que trata o art. 3° da Lei Complementar n° 148, de 2014, quando apli-
cavel, serd apurado conforme a metodologia descrita no Anexo I a este Decreto;

[...]
ANEXO I
METODOLOGIA DE CALCULO DO DESCONTO

k k
t=i t=i

DESC= 8Dy — SDSE]LIC

onde:

SDggc: saldo devedor total atualizado pela variagdo da taxa Selic em 1° de janei-
ro de 2013;

t: indice do somatério;
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k: data de referéncia do desconto, ou seja, 1° de janeiro de 2013;
i: data de ocorréncia de cada Dt ou de cada PGTOt;

Dy: valores originalmente refinanciados, entregues ao devedor sob a forma de emprés-
timos, ou acrescidos ao saldo devedor pela incorporagao de novas dividas, liberagdo de
novos recursos, ou aplicagdo de juros moratorios;

s;: fator acumulado da variacdo da taxa Selic entre a data de ocorréncia de cada valor
D, e de cada valor PGTOt e 1° de janeiro de 2013;

PGTOy: valor de cada um dos pagamentos efetuados pelo devedor na forma de presta-
¢d0, amortizagdo extraordindria ou créditos reconhecidos pela Unido;

DESC: valor total do desconto; e
8D, 3: saldo devedor em 1° de janeiro de 2013 calculado de acordo com a metodologia
vigente a época.

[sem destaque no original]

Note-se que a Lei utilizou, para o calculo do desconto, a expressdao “variagdo
acumulada da taxa Selic desde a assinatura dos respectivos contratos”. E dizer, desde a
assinatura dos contratos, o Banco Central do Brasil divulgou inumeros indices corres-
pondentes a taxa SELIC. A variagdo acumulada desses indices, ou seja, a soma dessas
referéncias, deveria compor o critério de célculo. Isso ndo ocorreu!

O Decreto, pela férmula acima reproduzida (elemento “st”), traduziu a regra legal
como sendo o “fator acumulado” do Banco Central considerado integralmente entre

as datas das dividas refinanciadas e o dia 1° de janeiro de 2013.

Essa simples constatagdo comprova que o ato administrativo néo foi editado
dentro dos limites da Lei. A sentenca “VARIACAO acumulada DESDE UMA data”
nao admite mera regulamentacio traduzida para “FATOR acumulado ENTRE DUAS
datas” Esta tltima, ao contrario da primeira, consubstancia-se em método de capitali-
zagdo composta de juros, conforme sera demonstrado nos itens a seguir.

5.3. EFEITOS DA ALTERACAO DO TEXTO LEGISLATIVO

A engenharia adotada pelo Decreto n. 8.616/15 exerceu desproporcional influén-
cia a favor da parte credora. Como serd demonstrado, ela permite o emprego do método
da capitaliza¢do composta. Consequentemente, o calculo paradigma previsto no artigo
3° da LC 148/15 gera um valor drasticamente maior, mais préximo, portanto, do saldo
devedor real. Logo, a diferenca entre ambos (desconto legal) é menor, circunstincia que
onera gravemente a posi¢do do devedor (no caso, a sociedade catarinense).

5.4. “FATOR ACUMULADO”-CAPITALIZACAO COMPOSTA

Como ja mencionado, o Decreto, concernente a aplicagdo da Taxa SELIC, trocou
a expressdo “Variagdo Acumulada’, prevista na lei, por “Fator Acumulado” E possivel
encontrar a construgio deste tltimo em ambiente especifico do sitio eletronico do Banco
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Central do Brasil’. Sua formagio pressupée a capitalizagio, més a més, da taxa SELIC. E
dizer, o percentual final do fator acumulado referenda a sobreposi¢ao de cada indice
mensal do periodo sobre as referéncias anteriores.

Tomando-se como exemplo o ano de 2013, a tabela a seguir® demonstra a evo-

lugdo mensal do indice e o resultado oferecido pelo “fator acumulado”

indices calculados até o dia 05/12/2013

Jan 1,00601440 1,0060142570213480
Fawv 1,00492750 1,0109715321327313
Mar 1,005435404 1,0165258467420358
Abr 1,00613264¢6 1,0227627174576856
Mai 1,0059853¢6 1,0288853295692764
Jun 1,00605273 1,0351128585217477
Jul 1,00724092 1,0425080650786622
Ago 1,00710215 1,050012866040352¢6
Set 1,00713023 1,057500767571858%
Out 1,00810510 1,0660719195277314
Mow 1,00719208 1,07237391890217768
Dez 1,001433556 1,0753493280663972

Note-se que o fator acumulado para o periodo equivale a “1,0753493280669972".
O ntmero é maior do que a soma simples de todos os indices mensais—que resulta em
“1,07288159”. Isso ocorre, como dito, porque o fator acumulado permite a superposi¢do
dos indices, més a més.

Hé4 uma forma mais precisa para se demonstrar, no caso concreto, o impacto
proporcionado pela capitaliza¢do inerente ao fator acumulado. A Secretaria de Estado da
Fazenda do Estado de Santa Catarina, no dia 27 de janeiro de 2016, editou a Nota Técnica
n.001/2016 (doc. anexo). Adotando todo periodo contratual (31/03/1998 a 01/01/2013),
o documento veicula tabela que contempla comparagéo entre a “Selic acumulada” e a
“Selic Capitalizada” (préopria do fator acumulado). Confira-se:

Antes de adentrarmos ao levantamento, mister destacar, para fins de comparacdo, a dife-
renca de percentuais entre o Indice Nacional de Precos a0 Consumidor Amplo (IPCA)
acumulado, a taxa do Sistema Especial de Liquidagdo e de Custddia—Selic acumulada
e a taxa do Sistema Especial de Liquida¢do e de Custddia-Selic capitalizada, de abril
de 1998 (contrato de SC foi assinado em 31/03/1998) a dezembro de 2012 (31/12/2012
¢ a data final para apuragdo do desconto do saldo devedor, conforme quadro a seguir:

Indice/Taxa Total @
IPCA acumulado® 89,94%
Selic Acumulada® 219,96%
Selic Capitalizada® 794,9347%

5  <http://www.bcb.gov.br/?SELICACUMUL>.Acesso em 11/02/2016.

6  Esse tipo de tabela comparativa era divulgada no sitio eletrénico do Banco Central do Brasil, no seguinte
enderego: <http://www.bcb.gov.br/?SELICMES>. Atualmente, a ferramenta encontra-se desabilitada.
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Fontes:

) http://www.portalbrasil.net. Acessado em 28/01/2016

@ www.receita.fazenda.gov.br. Acessado em 28/01/2016

) www.bcb.gov.br. Acessado em 28/01/2016.

@ Em relagdo a Selic capitalizada, apesar do Banco Central do Brasil (BCB) mencio-
nar como “indice de corre¢éo no periodo” 894,9347, este contempla 100% do valor do
principal (um inteiro). Assim, deve-se deduzi-lo para fins de aplicagdo do percentual
da Selic capitalizada.

Ainda mais enfatico, o item 9 da Nota Técnica n.003/2016 (anexa), esclarece que:

9. Os célculos apresentados pelo Banco do Brasil utilizaram a taxa Selic capitalizada (juros
sobre juros), divulgadas pelo Banco Central do Brasil, totalizando um saldo devedor em
01/01/2013 no montante de R$ 9.519.546.455,81. O artificio utilizado pela Uniéo para apli-
car a Selic capitalizada e fazer com que o célculo lhe favorecesse estd contido no Anexo I
do Decreto federal n° 8.616/2015, que modifica a regra de calculo prevista no artigo 3° da
LCF n° 148/2015, ao trocar a expressio legal “variagdo acumulada da taxa Selic desde a
assinatura dos respectivos contratos” pelo “fator acumulado da variagdo da taxa Selic entre
a data de ocorréncia de cada valor Dt e de cada valor PGTOt e 1° de janeiro de 2013”.
Ao aplicar o fator acumulado na férmula de calculo estabelecida no Decreto o Banco do
Brasil aplicou a capitalizagdo da Selic, o que fez com que o nimero apresentado importasse
em R$ 9.519.546.455,81, em 01/01/2013, superior portanto a0 montante calculado pelas
regras contratuais vigentes (IGP-DI mais 6% ao ano) que totalizou R$ R$ 8.567.399.851,06.

Por fim, considere-se um exemplo meramente didatico, contendo duas contas.
Uma delas contém o “fator acumulado” e a outra o emprego simples dos indices—esta
ultima foi elaborada a partir do site do Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina. Parte-se do
valor de R$1.000,00 (mil reais), corrigidos por dez anos, entre 15/04/2004 e 15/04/2015.
As planilhas estdo em anexo. O resumo ¢ o seguinte:

Fator Acumulado TJ/SC (fator simples)

R$ 2.976,22 R$ 2.095,90

A mesma SELIC apresenta resultados diferentes. Depende da metodologia. Se a
base for o “fator acumulado”, o montante é expressivamente maior. Sendo o fator sim-
ples (também denominado “varia¢do acumulada”), do TJ/SC, a soma é bem menor. Por
que? A resposta encontra-se na manifestagido do Estado: o fator acumulado capitaliza
os indices SELIC, o que permite a sobreposi¢do da parcela de juros.

Constata-se, entdo, que os Impetrados, ao considerarem os termos do artigo 3° da
Lei Complementar n. 148/2014, pretendem impor ao Estado de Santa Catarina calculo
de desconto baseado em metodologia capitalizada que, ao final, oferece indice quase
quatro vezes superior aquele, de fato, estabelecido pelo legislador.

5.5. A VARIACAO ACUMULADA DA SELIC E LEGISLACAO BRASI-
LEIRA DE IDENTICO TEOR-RECEITA FEDERAL-PREVIDENCIA SO-
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CIAL-INCRA-TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO-JUSTICA FEDE-
RAL-JUSTICA ELEITORAL

Curioso ¢ que, em relagdo a mesma SELIC, a prépria Unido adota metodologia
diferente, considerando acumulacio simples, sem capitalizagdo, para atualizacdo de
seu crédito tributario. As informagdes a seguir foram retiradas do sitio eletrénico da
Receita Federal do Brasil”:

Como calcular juros de mora (acréscimos legais)
1°) Calcula-se a aliquota do juro de mora:

- Soma-se a taxa Selic desde a do més seguinte ao do vencimento do tributo ou con-
tribuicdo até a do més anterior ao do pagamento, e acrescenta-se a esta soma 1%
referente ao més de pagamento.

- Nao hd cobranga de juros de mora para pagamentos feitos dentro do proprio més de
vencimento Ex: tributo vence em 14/11, se pagar até 30/11, nao pagara juros de mora,
apenas a multa de mora.

2°) Aplica-se a taxa do juro de mora sobre o valor do tributo ou contribuigdo devido.

[sem destaque no texto original — doc. anexo]

A metodologia utilizada pela Receita Federal, portanto, contempla a soma dos
indices Selic divulgados mensalmente. Nao ha nesse critério espago para a capitalizagdo
composta das referéncias. Uma néo se sobrepde a outra para formag¢ao do percentual
final. Logo, o resultado indicard a mera varia¢io acumulada da taxa Selic em deter-
minado intervalo de tempo.

Aspecto de suma importancia para a compreensao dos fundamentos trazidos
pelo Impetrante é que a logica adotada pela Receita Federal do Brasil decorre de inter-
pretacido de dispositivos de lei que oferecem regra idéntica aquela contemplada no

artigo 3° da LC 148/2014. Confira-se, a proposito, o contetido dos artigos 13 da Lei

9.065/1995 e 13 da Lei 10.522/2002, ambos utilizados pela Receita Federal para atualizar
a divida tributaria da Unido:

Lei 9.065/1995

Art. 13. A partir de 1° de abril de 1995, os juros de que tratam a alinea ¢ do paragrafo
unico do art. 14 da Lei n° 8.847, de 28 de janeiro de 1994, com a redag¢do dada pelo art.
6° da Lei n° 8.850, de 28 de janeiro de 1994, e pelo art. 90 da Lei n° 8.981, de 1995, o art.
84, inciso I, e o art. 91, paragrafo unico, alinea a.2, da Lei n° 8.981, de 1995, serao equi-
valentes a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidac¢io e de Custédia-SELIC
para titulos federais, acumulada mensalmente.

Lei 10.522/2002

Art. 13. O valor de cada prestagdo mensal, por ocasido do pagamento, serd acrescido de
juros equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacéao e de Custodia
- SELIC para titulos federais, acumulada mensalmente, calculados a partir do més
subsequente ao da consolidagdo até o més anterior ao do pagamento, e de 1% (um por
cento) relativamente ao més em que o pagamento estiver sendo efetuado.

7 <http://www.receita.fazenda.gov.br/Pagamentos/pgtoatraso/jurosmora.htm>. Acesso em 27/01/2016.
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Ainda na seara tributaria, transcreve-se o artigo 5°, §3°, da Lei Federal 9.065/1995,
relativo ao imposto de renda das pessoas juridicas:

Art. 5° O imposto de renda devido, apurado na forma do art. 1°, sera pago em quota inica,
até o tltimo dia util do més subseqtiente ao do encerramento do periodo de apuragio.

[...]

§ 3° As quotas do imposto serdo acrescidas de juros equivalentes a taxa referencial do
Sistema Especial de Liquidagdo e Custddia-SELIC, para titulos federais, acumulada
mensalmente, calculados a partir do primeiro dia do segundo més subseqiiente ao do
encerramento do periodo de apuragao até o ultimo dia do més anterior ao do pagamento
e de um por cento no més do pagamento.

A regra da variagdo acumulada da taxa SELIC (soma simples) é adotada na
mesma medida por inimeros outros 6rgios e entidades brasileiras. Citam-se, como

exemplo, a Previdéncia Social?, o Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agraria
(INCRA)?, o Tribunal de Contas da Unido'’, a Justica Federal'' e a Justica Eleitoral.

Verifica-se que a expressdo “Selic acumulada mensalmente” é corretamente inter-
pretada pelos 6rgaos em comento como indice correspondente a soma das referéncias

mensais. A compreensdo ndo poderia ser diferente. Acumular é sinénimo de reunir,

juntar, amontoar. Ou seja, é a soma simples dos indices mensais que formard a deno-
minada “variagdo acumulada da Taxa Selic”, na forma prevista na legislacio tributaria
e repetida no artigo 3° da LC 148/14.

Nesse sentido, destaca-se o seguinte julgado proferido pelo Colendo Superior
Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO ESPECIAL.
AUSENCIA DE OMISSAO, OBSCURIDADE OU CONTRADICAO. EMBARGOS
REJEITADOS.

1. O aresto embargado contém fundamentagdo suficiente para demonstrar que: “O
Manual de Orientagdo de Procedimentos para os Célculos na Justica Federal, nas hipd-
teses em que determina a incidéncia da Taxa SELIC, sempre impde que a capitalizagao
ocorra de forma simples. Essa orientagdo baseia-se em solida jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal, que se firmou no sentido de que “é vedada a capitalizagao
de juros, ainda que expressamente pactuada” (Simula 121/STF). Assim, ainda que se
trate de levantamento de depdsito judicial (caso dos autos), a Taxa SELIC deve inci-
dir de forma simples, ou seja, a sua incidéncia é apenas sobre o capital inicial, vedada
a incidéncia de juros sobre juros (anatocismo). Cumpre registrar que a capitalizaio
simples ndo configura enriquecimento sem causa da Fazenda Nacional”

[...]

3. Quanto a suposta inaplicabilidade da Simula 121/STF “E vedada a capitaliza-
¢do de juros, ainda que expressamente pactuada’ , olvidam-se as embargantes que a

8  V.art. 35,Lei 8.212/1991 c/c arts. 5° §3°, e 61, Lei 9.430/1996.

9  V.art. 13, Lei 9.065/11995.

10 Cf. Manual Sistema Débito Web, pagina 10, <thhp://portal.tcu.gov.br/sistema-atualizacao-de-debito/>

11 Cf Manual de orientagdo de procedimentos para calculos (v. item 05 da Nota Técnica n. 001/2016 (anexa).
12 V.art. 85, Resolu¢do TSE n. 21.538/2003 e art. 367, Lei 4.737/65.
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capitalizacdo de juros é expressamente vedada mesmo nas hip6teses em que é devida
a restitui¢ao do tributo recolhido indevidamente art. 167, paragrafo tinico, do CTN.
Nesse contexto, como bem observado no acérdiao embargado, a expressio “acumu-
lada mensalmente”, contida no art. 39, § 4°, da Lei 9.250/95, deve ser interpretada
no sentido de que a Taxa SELIC incide de forma simples, ou seja, a sua incidéncia é
apenas sobre o capital inicial, vedada a incidéncia de juros sobre juros (anatocismo),
ainda que se trate de deposito judicial.

[...]

(EDcl no REsp 1269051/PR, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUN-
DA TURMA, julgado em 07/08/2012, DJe 14/08/2012)

Os atos coatores aqui contestados afrontam direito liquido e certo do Impe-
trante na medida em que conferem sistematica inerente a capitalizacdo composta de

indices ante comando legal que estabelece simples acimulo de referéncias para fins
de calculo de amortizagdo da divida publica (art. 3°, LC 148/14). Ora, se em relagdo
a leis de idéntico teor existe interpretacdo nacionalmente consolidada, qual a razdo

de criar-se diferente paradigma, relacionado a metodologia do Banco Central e de-
senvolvido para propdsitos diversos?

5.6. DA VEDACAO A PRATICA DO ANATOCISMO - LC 148/2014 -
INEXISTENCIA DE EXCEGAO A REGRA GERAL

E de conhecimento notério que a taxa Selic congrega, a0 mesmo tempo, duas par-
celas, uma inerente a corre¢do monetdria e outra aos juros de mora®. Assim, se um indice
Selic sobrepde-se a outro, havera encontro das parcelas relativas aos juros moratérios. E
a superposi¢ao de juros compde o método de capitalizagio composta, ou anatocismo.

Por isso, se houvesse, de fato, intencédo ligada ao método dos juros compostos, a
legislagdo deveria expressa-la textualmente, pois a capitalizagdo de juros é matéria de
exce¢do. Com razdo, o Direito Brasileiro guia-se pela regra geral da vedagao a pratica
do anatocismo, fendmeno regulado pela Lei de Usura (Decreto 22.626/33). Confira-se
o disposto no artigo 4° desse estatuto:

DECRETO N. 22.626, DE 7 DE ABRIL DE 1933

Dispde sobre os juros nos contratos e da outras providéncias

Art. 4°. E proibido contar juros dos juros: esta proibicdo ndo compreende a acumula-
¢do de juros vencidos aos saldos liquidos em conta corrente de ano a ano.

Vale lembrar que a relagio entre Estado e Unido ¢ contratual, até porque a origem
de toda a discussao juridica encontra-se no contrato n. 012/98/STN/COAF]I, firmado no
dia 31/03/1998, e nos seus aditivos. Como o vinculo é contratual, os respectivos ajustes
submetem-se, entre outros, aos termos Lei de Usura, estatuto que, conforme indica sua
propria ementa preambular, “dispoe sobre os juros nos contratos”. E, como visto, seu artigo

13 “[...]deve-se ter em conta que a Taxa SELIC é composta de juros e correcio monetdria, ndo podendo ser cumula-
da, a partir de sua incidéncia, com qualquer outro indice de atualizagdo.[...] [ST]-EDcl no AgRg no Ag: 798147 DF
2006/0164210-4, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento: 21/10/2008, T2-SEGUNDA
TURMA]
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4° veda a capitalizagdo dos juros — justamente a pratica intentada pelos Impetrados!

Note-se que o artigo 3° da LC 148/2015 néo estabeleceu expressamente o método
capitalizado para o emprego dos juros. E dizer, mesmo podendo, ndo criou exce¢do a

regra legal estabelecida na Lei de Usura. E tal exce¢do s6 poderia ser criada por outra

lei, em sentido formal e material, de mesma hierarquia — jamais por um Decreto Exe-
cutivo! A func¢do do Decreto Regulamentar, espécie de ato administrativo, é apenas
pormenorizar as disposi¢des abstratas da Lei. Nao serve para criar ou modificar direitos.
Ou seja, ndo pode contrariar a propria Lei regulamentada.

Logo, mostra-se totalmente descabida interpretagdo (travestida de mera regula-
mentagao legal) contida em ato administrativo (Decreto 8.616/2015) que, além de afrontar
o disposto na prépria norma objeto de regulamentagio, vai de encontro as regras legais
estabelecidas no ordenamento patrio, mormente no artigo 4° do Decreto 22.626/1933.

5.7. ENUNCIADO N. 121 DA SUMULA DE JURISPRUDENCIA DO
STF

E imprescindivel destacar que a capitalizagdo composta de juros, qualquer que
seja seu campo de aplicagdo, revela-se como comportamento ultrajante e, portanto,
intoleravel. Considerando os inumeros precedentes sobre o tema, essa Colenda Corte
de Justica editou o Enunciado n. 121 em sua Simula de Jurisprudéncia. O verbete esta-
belece que “E vedada a capitalizagdo de juros, ainda que expressamente convencionada”.

Infere-se, até aqui, que os Impetrados extrairam sentido ndo declarado no texto
do artigo 3° da LC 148/14 e ainda, o que ¢é pior, tentam impor ao Impetrante proposta
manifestamente ilegal, baseada em método de capitalizacdo composta de juros, que é
expressamente vedado por verbete de Simula de Jurisprudéncia do Colendo Supremo
Tribunal Federal.

5.8. JUROS CAPITALIZADOS - REGRA DE PUNICAO DO CONTRA-
TO ORIGINAL

O contrato original firmado entre as partes (n. 012/98/STN/COAFI) previu em-
prego de juros capitalizados sob a forma de clausula penal:

CLAUSULA DECIMA-NONA - O descumprimento pelo ESTADO de qualquer das
obrigagdes assumidas neste Contrato, ou nos contratos dele integrantes, incluindo atraso
de pagamento e a ndo observéincia das metas e compromissos, constantes do Programa
de Reestruturagdo e de Ajuste Fiscal que se refere a Cldusula Décima-Sétima, implicard,
durante todo o periodo em que persistir o descumprimento, a substituigio dos encargos
financeiros mencionados na Clausula Nona por encargos equivalentes ao custo médio
de captagdo da divida mobilidria interna do Governo Federal, acrescido de juros mo-
ratérios de 1%a.a. (um por cento ao ano), e a elevagdo em quatro pontos percentuais,
do percentual da RLR tomado como base para apuragio do limite de dispéndio mensal
previsto na Cldusula Quinta, Sétima e Oitava.

Assim, o descumprimento da obrigagdo assumida pelo Estado acarreta a
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imposi¢do da taxa SELIC (divida mobilidria interna do Governo Federal) acrescida de
juros moratorios de 1% a.a.

Se a capitalizacdo é regra de puni¢do no contrato original, os Impetrados néo
poderiam adotd-la como parametro de beneficio! Perceba-se que a lei trouxe uma van-
tagem ao Estado, concedendo-lhe um desconto sobre o saldo devedor. E, no minimo,
incoerente interpreta-lo a luz das regras sancionatorias previstas no instrumento.

Atinente ao tema, merece destaque a licdo do Ilustre Parecerista Carlos
Ayres Britto':

7.5.Ja em relagdo a forma capitalizada da taxa Selic, é a propria avenga, entabulada entre
o Estado de Santa Catarina e a Unido, quem oferece as coordenadas normativas de sua
compostura juridica. E que, em sua clausula décima nona, o contrato de financia-
mento prevé a Selic capitalizada como punigao pelo descumprimento pelo Estado das
obrigagdes assumidas. Assim o faz ao determinar a “substituigao dos encargos financei-
ros por encargos equivalentes ao custo médio de captagao da divida mobiliaria interna
do Governo Federal (taxa Selic).

5.9. ABORDAGEM SOB A OTICA DA LACUNA LEGAL

Mesmo que a famigerada redagdo do artigo 3° da LC 148/2014 nao excluisse
leitura baseada na capitalizagdo composta, o que se admite apenas em homenagem ao
dialogo, por certo estariamos diante de uma lacuna legal, ja que o legislador, nesse ce-
ndrio aprioristico, nao teria definido qualquer critério, seja simples ou capitalizado. Para
essa hipotese, o impasse sé pode ser resolvido a luz do regramento normativo proprio
dos casos de omissao legislativa, constatacdo que de imediato atrai a incidéncia do
artigo 4° da Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro:

Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito.

Pois bem, admitindo-se que a lei ndo tenha definido textualmente se 0 método
do desconto é de juros simples ou compostos, faz-se mister considerar, em um primeiro
momento, a analogia e os costumes relacionados aos fatos por ela regulados. E como
visto anteriormente, rgéos publicos de todo o Brasil (Receita, Tribunal de Contas, Ju-
diciario), utilizando-se de normas legais com orienta¢éo idéntica, confere aos calculos
baseados na taxa SELIC atualizacao guiada pela soma dos indices moratérios (e ndo

pela justaposicdo de cada um deles!). Tem-se, aqui, a analogia e o costume a serem
contemplados para a integracao da lacuna.

Indo além, no que tange aos Principios Gerais do Direito, melhor sorte ndo socorre
o sentido empregado pelos Impetrados na interpretacdo da LC 148/14. E simplesmente
impossivel extrair-se um principio geral de Direito diante de legislacdo (Lei de Usura) que
proibe textualmente, em carater abstrato e geral, o comportamento almejado.

E mais: existem principios gerais de direito com orientagdo totalmente contraria

14 Parecer em anexo.
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aquela adotada pelos Impetrados. Um deles é o Principio da Proibi¢do do Enrique-
cimento sem Causa. Esse vetor constitucional incide na relagdo sob estudo uma vez
que a superposi¢do de juros promove o locupletamento gratuito de alguém a custa do
empobrecimento injustificavel de terceiros (no caso, a sociedade catarinense).

5.10. PRINCIPIO DA ISONOMIA

Também marca forte presenca o Principio da Isonomia, previsto no artigo 5°
da Constitui¢do Federal, segundo o qual “fodos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza”. Cuidando-se de norma principioldgica, a importancia e abran-
géncia do dispositivo lhe conferem autoridade em qualquer itinerdrio tangivel pelo
Direito-incluindo os processos de formagio e interpretagio das leis. Assim, o atual
modelo constitucional nio tolera a criagio de normas ou de exegeses incompativeis
com a equivaléncia norteadora das relagdes humanas.

Em determinadas circunstincias, reconheca-se, disparidades de tratamento fun-
cionam como ferramentas garantidoras do Principio da Isonomia. Apesar da aparente
contradi¢do, a premissa é verdadeira sobretudo porque o regime uniforme nem sempre
atinge individuos em posi¢des niveladas. Para essa conjectura, a conhecida méxima de
Aristdteles, bastante atual, oferece formula precisa: “a igualdade consiste em aquinhoar
os iguais igualmente e os desiguais na medida de sua desigualdade’.

Por conseguinte, transitando por ambientes uniformes e dispares, a afirmac¢éo
do Principio da Isonomia depende da observancia de critérios precisos, destinados a
criagdo de atmosfera homogénea e condizente com a distribuigdo simétrica de opor-
tunidades. Sobre o assunto, merece destaque o reconhecido e sempre citado estudo
desenvolvido pelo ilustre administrativista Celso Anténio Bandeira de Mello'®, conca-
tenado na obra “O Contetdo Juridico do Principio da Igualdade”

Nela, o eminente Autor parte da idéia de que discriminag¢des sdo necessarias — e
podem ser adotadas até mesmo pelo legislador -, mas desde que exista justificativa ra-
cional, 16gica, para o critério dispar escolhido, o qual devera guardar consonancia com
o ordenamento juridico. Em suas palavras:

[...] tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é adotado como critério discriminaté-
rio; de outro lado, cumpre verificar se hd justificativa racional, isto é, fundamento logico,
para, a vista do trago desigualador acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico
construido em fungo da desigualdade proclamada. Finalmente, impende analisar se a
correlacdo ou fundamento racional abstratamente existente ¢, in concreto, afinado com
os valores prestigiados no sistema normativo constitucional. A dizer: se guarda ou néo
harmonia com eles.

No caso concreto, o comportamento dos Impetrados, sustentado por interpreta-
¢do despropositada do artigo 3° da LC 148/2014, fere o Principio da Isonomia de forma
clarissima. E muito f4cil perceber o tratamento desigual estabelecido para situagdes

15 Mello, Celso Antonio Bandeira de. O Contetdo Juridico do Principio da Igualdade. 3%ed. 21*Tiragem. Sao
Paulo: Malheiros, 2012. pp. 21-22.
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uniformes. Realmente, de um lado, encontram-se os contribuintes da Unido, cuja atua-
lizagdo da divida pauta-se pela soma simples do indice SELIC. De outro, figura o Estado
de Santa Catarina, para o qual impde-se a capitalizagdo da mesma referéncia.

Ambos sdo devedores da Unido e possuem pendéncias financeiras atualizaveis
pelo mesmo indexador. O que justifica tratar o ente Publico de forma mais severa, pe-
nalizando-o com a capitalizacio composta das taxas SELIC? Alids, qual seria o fator
de discrimina¢do? A qualidade juridica dos envolvidos? Ser pessoa juridica de direito
publico, por si s6, autoriza tratamento desigual, extremamente mais severo? Ora, ndo ha
qualquer justificativa razoavel que vincule tal “discrimen” (natureza juridica do devedor)
ao tratamento dispensado (capitalizar ou ndo os consectarios moratorios).

A propésito, o Principio da Isonomia aniquila previsivel argumento da parte
contrdria, no sentido de que a Unido deve repassar a divida publica os mesmos encar-
gos assumidos quando da obtengdo dos recursos no mercado financeiro. Fosse valido
o fundamento, novas indagagdes: por que a mesma atitude néo é adotada nas demais
situagdes? As pessoas fisicas, contribuintes, ao contrario dos Estados e Municipios, po-
deriam deixar o ente Federal “no prejuizo’? Qual a razao norteadora dessa distingao?

Atinente a aplicacdo de indexadores monetarios, essa Colenda Suprema Corte
ja declarou expressamente que é intoleravel a utiliza¢ao de critérios diferenciados entre
devedores publicos e particulares. A compreensao, constante do julgamento (conjunto)
das ADIs 4.425 e 4.357, no que interessa ao fundamento, foi ementada da seguinte forma:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. REGIME DE EXECUCAO DA FAZENDA
PUBLICA MEDIANTE PRECATORIO. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 62/2009.
[...] INCONSTITUCIONALIDADE DA UTILIZACAO DO RENDIMENTO DA
CADERNETA DE POUPANCA COMO INDICE DEFINIDOR DOS JUROS MORA-
TORIOS DOS CREDITOS INSCRITOS EM PRECATORIOS, QUANDO ORIUNDOS
DE RELACOES JURIDICO-TRIBUTARIAS. DISCRIMINACAO ARBITRARIA E VIO-
LACAO A ISONOMIA ENTRE DEVEDOR PUBLICO E DEVEDOR PRIVADO (CE,
ART. 5°, CAPUT). [...]

6. A quantificagdo dos juros moratorios relativos a débitos fazenddrios inscritos em
precatorios segundo o indice de remuneragdo da caderneta de poupanga vulnera o prin-
cipio constitucional da isonomia (CEF, art. 5°, caput) ao incidir sobre débitos estatais de
natureza tributdria, pela discriminac¢ao em detrimento da parte processual privada que,
salvo expressa determinagdo em contrario, responde pelos juros da mora tributdria a
taxa de 1% ao més em favor do Estado (ex vi do art. 161, §1°, CTN). Declaracao de
inconstitucionalidade parcial sem redugdo da expressdo “independentemente de sua
natureza’, contida no art. 100, §12, da CF, incluido pela EC n° 62/09, para determinar
que, quanto aos precatorios de natureza tributaria, sejam aplicados os mesmos juros de
mora incidentes sobre todo e qualquer crédito tributério.

7.0 art. 1°-F da Lei n° 9.494/97, com redagao dada pela Lei n° 11.960/09, ao reproduzir
as regras da EC n° 62/09 quanto a atualizagdo monetdria e a fixagao de juros moratdrios
de créditos inscritos em precatdrios incorre nos mesmos vicios de juridicidade que
inquinam o art. 100, §12, da CF, razdo pela qual se revela inconstitucional por arrasta-
mento, na mesma extensao dos itens 5 e 6 supra.
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(ADI 4425, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Relator(a) p/ Acérdao: Min. LUIZ FUX,
Tribunal Pleno, julgado em 14/03/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-251 DIVULG
18-12-2013 PUBLIC 19-12-2013)

A compreensido da Suprema Corte alinha-se perfeitamente ao caso em estudo.
Pelas mesmas razdes, é patente que, no que tange ao emprego de mesmo indexador
monetario (SELIC), a utilizacdo de critérios diferenciados entre devedores publicos e
privados viola frontalmente o Principio da Isonomia.

5.11. METODOS DE INTERPRETACAO JURIDICA

As razdes utilizadas pelo Impetrante até aqui prenunciam que o texto do artigo
3° da LC148/14 somente harmoniza-se com os critérios de hermenéutica juridica se
interpretado sob a lente do sistema da acumula¢io simples (e ndo capitalizada) da taxa
Selic. E incontestvel que o raciocinio desenvolvido pelo Impetrante se coaduna com
os principais métodos de exegese legal, entre os quais destacam-se:

- AINTERPRETACAO LITERAL:

Trata-se de técnica que privilegia o sentido léxico das palavras inseridas no
texto da Lei.

No caso dos autos, o artigo 3° da LC 148/14 estabeleceu desconto a partir de
célculo pautado na “variagdo acumulada da taxa Selic”.

Encontram-se no dicionario Aurélio’® os seguintes significados para o vo-
cédbulo “varia¢do”:

Significado de Variacdo

1 Ato ou efeito de variar.

2 Mudanca, modificacio.

3 O mesmo que delirio.

4 Mudan¢a numa ordem de fatos.

5 Desigualdade do movimento lunar.

6 Aparecimento num individuo, ou num grupo de individuos de um carater novo que
nao pertence tal qual a qualquer dos antepassados.

7 Angulo que faz a agulha magnética com a linha dos polos (declinagio).
8 Ornatos num trecho, de modo a conservar os elementos do tema principal.
9 Parte varidvel de uma palavra; flexdo.
Verifica-se que a acepgio da palavra “variacao” indica a ocorréncia de mudangas,
alteragoes, relacionadas a determinado acontecimento. Logo, a locugdo “variagdo da taxa

Selic”, prevista em lei, pressupde que o indice sofreu alteragdes ao longo de determinado
periodo. E tais diferencas devem ser consideradas.

16 Consulta disponivel em < http://dicionariodoaurelio.com/variacao>. Acesso em 14/02/2016.
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No que tange a palavra “acumular”, 0 mesmo dicionario” oferece os seguin-
tes sentidos:

Significado de Acumular

1 Amontoar em cumulo;

2 Suceder-se, sobreviver, aglomerar-se.

Com essa leitura, extrai-se que a sentenga “variagdo acumulada da taxa Selic”, do
ponto de vista gramatical, s6 pode significar a aglomeragao dos indices que se modificaram
ao longo do tempo. O sentido ¢ de soma, de reunido.. Nao ha como enxergar nesse sim-
ples caimulo de referéncias qualquer idéia relacionada ao aumento/crescimento dos itens
considerados. Ou mesmo a justaposi¢do, sobreposicao, capitalizacdo, multiplicagdo. Sao
conceitos distantes. A norma legal, no que tange a interpretagio literal, de fato, exprimiu
orientagdo voltada a totalidade, a soma, das referéncias divulgadas. Apenas isso.

- AINTERPRETACAO SISTEMATICA:

Para esse método, a norma juridica ndo produz sentido isoladamente; ao contra-
rio, deve harmonizar-se com as demais regras que compdem o sistema juridico.

Viu-se que existem outras normas legais que cuidam rigorosamente do mesmo
tema tratado no artigo 3° da LC 148/14, em especial aquelas relacionadas a corre¢ao dos
tributos federais. O Impetrante demonstrou que tais dispositivos, sem excegio, recebem
da Receita Federal e de inimeros outros érgdos e entidades publicas leitura baseada no
critério de acumulagdo simples da taxa Selic.

Porém, no ambito da leitura sistematica, o artigos 1° e 3°, I, da Constitui¢ao Fe-
deral, elevam-se como parametros normativos norteadores da atividade exegética. Os
dispositivos consagram o Brasil como Republica formada pela unido indissoluvel dos
Estados, Municipios e Distrito Federal. Também impdem, como objetivo fundamental,
a construcdo de uma “sociedade livre, justa e soliddria”. Ou seja, concebem a base do
federalismo cooperativo.

No caso dos autos, a capitalizacdo composta de juros indicada no Decreto
8616/2015 mais aproxima a Unido de uma instituicdo financeira privada. Exigir de
outra unidade da federacao pagamentos escorados em metodologia capitalizada esconde

finalidade lucrativa, incompativel com o Federalismo de Cooperagio.

Recorde-se que, conforme item 14 da Nota Técnica n. 003/2016, o Estado de
Santa Catarina financiou com a Unido R$ 4,16 bilhoes, ja pagou R$ 12,95 bilhoes e
ainda deve R$ 9,08 bilhoes.

Nesse panorama, a Lei Complementar 148/2014 surgiu com o0 escopo aniqui-
lar -e ndo prorrogar!- o apetite especulatorio da Unido.

Concernente ao tema, ganha relevo a ligdo do Eminente Ministro Luis Roberto

17 Idem.
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Barroso constante da decisio monocratica da ACO 2.178 TA/ES:
[...]

11. No 4mbito da Federagdo brasileira, Unido e Estados relacionam-se entre si
tendo por objetivo a realiza¢do dos fins constitucionais da Republica, inspirados
pelo melhor atendimento possivel do interesse publico. Suas relagdes nao podem ser
regidas pela légica privada e, sobretudo, capitalista, baseada na equagao risco-lucro,
sem qualquer temperamento.

12. Por certo, pessoas juridicas de direito ptiblico podem almejar a obten¢io de lucro
na celebracio de negdcios juridicos, inclusive entre si. No entanto, o ganho exacer-
bado de um dos entes, em detrimento do outro, nio pode ser visto como um mero
efeito colateral do sistema de livre mercado. Em rigor, como se sabe, o desequilibrio
grave ji nao é tolerado nem mesmo nas relagoes privadas. Com muito mais razao
nio podera ser aceito com naturalidade na relagdo entre entes federativos. Ao con-
trario, tal relacdo é condicionada pela Constituicio e ha de ser movida por objetivos
comuns de atendimento a populagio, prestaciao de servigos publicos adequados e
desenvolvimento harmonioso. A légica de ganhos e perdas do sistema privado nao
se transplanta acriticamente para as relagdes entre Unido e Estados

[...]

Desse modo, é seguro afirmar que a acumulag¢do néo capitalizada do indice Selic,
a partir da redagdo conferida ao artigo 3° da LC 148/14, consiste em interpretagdo con-
dizente com as normas constitucionais informadoras do federalismo de cooperagio e
com a legislagdo de idéntico contetido utilizada cotidianamente por intimeros 6rgaos e
entidades publicas nacionais.

- A INTERPRETACAO HISTORICA

A interpretagao histdrica leva em consideragdo o processo evolutivo da lei, ava-
liando o respectivo projeto e ambiente de discussdes.

No caso da Lei Complementar n. 148/2014, em nenhum momento da marcha
legislativa cogitou-se de estipular métodos de desconto baseado no sistema de juros
compostos. Ao contrario, o Legislador, como enfatizado no item 01, sempre pautou-se
por critérios que pudessem permitir a liquidac¢ao da divida publica.

Tanto é verdade que, no cendrio dos debates legislativos, surgiu proposta de
emenda parlamentar (Emenda de Plenério n. 15-doc. anexo) para que a divida-histdrica
e futura—fosse corrigida apenas pelo IPCA, indice que mede a inflacdo oficial. Referida
proposta de emenda contém a seguinte justificagio:

Estamos propondo corrigir o estoque da divida utilizando-se o IPCA e ndo a taxa SELIC.
Em primeiro lugar, a corre¢do do estoque da divida deve ser feito pelo indice que mede
ainflagdo (IPCA) e ndo a taxa de juros (SELIC)

E importante retroagir a aplicagdo do IPCA desde o inicio do contrato, corrigindo,
assim, o desequilibrio econdmico-financeiro que ocorreu com a variagdo excessiva do
IGP-DI em relagdo ao IPCA, que foi de 38% entre 1998 e 2012.

Conclui-se que a interpretagdo histérica da norma resume consenso politico
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totalmente voltado a criagdo de condi¢des para efetivo pagamento da divida dos Estados
e Municipios. O método da capitalizacdo composta segue na contramio desse vetor,
mostrando-se inadequado como resultado de atividade hermenéutica.

- A INTERPRETACAO TELEOLOGICA E SOCIAL:

Pelo método teleoldgico, o intérprete deve buscar o sentido da norma tendo em
mente a finalidade para a qual ela foi criada.

Dentro desse sentido finalistico, o artigo 5° da Lei de Introdugio as Normas do
Direito Brasileiro é taxativo: o contetido legal deve atender aos fins sociais e a0 bem
comum. Veja-se:

Art. 5° Na aplicagao da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exi-
géncias do bem comum.

Ao longo deste arrazoado, principalmente no topico “01”, o Impetrante procurou
demonstrar que a Lei Complementar n. 148/2014 teve a finalidade de oferecer um alivio
a divida dos Estados e Municipios. O contexto legislativo indicava que: 1) o passivo dos
entes publicos devedores tornou-se impagavel; e 2) o déficit dos Estados e Municipios
¢é o que afeta mais diretamente o bem-estar do brasileiro, o qual, atinente aos servigos
essenciais do dia a dia, depende muito mais da atuagdo dos entes locais do que da Unido.

Quando os Impetrados, ao oferecerem método capitalizado de desconto, sina-
lizaram com leitura que nio leva em considera¢io auténtica chance de pagamento da
divida publica, automaticamente anunciaram desprezo em relagdo aos objetivos sociais
insertos na norma de regéncia. A propdsito, vejamos o seguinte fragmento, extraido do
Oficio SEF/GABS n. 059/2016 (anexo), encaminhado ao Banco do Brasil:

Como o valor do saldo devedor apurado pelo BB foi superior ao que o Estado de Santa

Catarina devia com as regras contratuais vigentes, ou seja, penalizando o Estado ao invés
de conceder o desconto previsto no art. 3° da LCF n° 148/2014]...]

Dessume-se que a exegese oferecida pelo Impetrante (desconto pautado em
acumulagdo simples) é a Uinica que se afina com os critérios teleoldgico e social reco-
mendados pela Hermenéutica juridica.

6. PARECER DO EMINENTE JURISTA CARLOS AYRES BRITTO

Como ja anunciado, esta peti¢ao inicial segue acompanhada de Parecer juridico
elaborado pelo Eminente Jurista Carlos Ayres Britto, cuja marcante passagem pelos
quadros dessa Colenda Suprema Corte dispensa maiores apresentagoes.

Nos termos da referida composi¢do, Sua Exceléncia registra firme convic¢ao
no sentido de que o Decreto 8616/2015, ao estabelecer método de capitalizagdo com-
posta de juros, violou os termos do diploma legal pretensamente regulamentado (LC
148/2014). As seguintes passagens evidenciam a afirmagao:

5.4 Ora, assim invalidamente ignorando as coordenadas da lei a que devia obedecer,
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o decreto nem se deu conta de que, por ela (art. 4°), os aditivos contratuais seriam
firmados pelas partes até 31/01/2016, independentemente de regulamentacao. Além
do que passou a utilizar como critério de computo de juros a Selic capitalizada.
Nio a simplesmente acumulada, como isto sim, ordenara a lei. Constituindo-se
tal discrepancia de critérios, por consequéncia, a questdo central da consulta. Vale
dizer, o cerne da questio consiste em saber se a taxa “Selic capitalizada” corresponde,
material e finalisticamente, a expressao legal “variacao acumulada da taxa SELIC”.
Expressao, esta ultima, de que se valeu o art. 3° da Lei Complementar n° 148/2014,
com todas as letras e inequivoca intenc¢ao de assim de assim dispor para favorecer
os Estados em face da Unido. Noutros termos, o que importa saber para o deslinde da
questdo é se 0 emprego da “Selic capitalizada” ao termo aditivo do contrato entre partes
¢é valido, ou nao. [...]

7.6 [...] ao prever como critério de aferi¢ao dos descontos do saldo devedor do Estado
para com a Unido um método distinto daquele previsto na lei, o que fez o Decreto n°
8.616/15? Desbordou dos limites tdo estritos quanto benfazejos da Lei Complementar
n° 148/14. Entrou em rota de colisio frontal com seu contetido material e, mais do que
isso, com a sua declarada e essencial finalidade: reduzir o nivel de endividamento das
unidades federadas. [...]

8. [...]

A luz de todo o exposto, sinto-me em condigdes intelectuais confortdveis para ajuizar
0 seguinte:

[...]

II - [...] o método de capitalizagdo composta da Selic, empregado pelo Decreto federal
n° 8.616/2015, é incompativel com a normagio do art. 3° da Lei Complementar n°
148/2014. [...]

Digno de nota ¢ que a conclusdo do Parecer parte ndo apenas de comparagio
isolada e fria entre Lei e Decreto. Parte também da conformacéo juridico-constitucional
determinante do propdsito de cada ato normativo no arcabougo legislativo brasileiro.

Denota-se que a fundamentacao juridica utilizada pelo Impetrante ao longo de
seu arrazoado revela-se como a melhor expressio do Direito. Prova maior desse feitio
¢ a chancela intelectual oferecida no Parecer em anexo por um dos mais notaveis cons-
titucionalistas do Brasil.

7. MEDIDA LIMINAR

Desde que presentes os requisitos especiais do fumus boni iuris e do periculum in
mora, o rito do mandado de seguranga autoriza a concessdo de provimentos liminares
(art. 7, III, Lei 12016/2009).

Ambas as condigdes estdo presentes no caso em tela. A relevancia da funda-
mentagdo (fumus boni iuris) evidencia-se por todo o arrazoado exposto nesta agdo
mandamental. Como visto, os atos coatores, além de tolherem qualquer chance de
participagdo do Impetrante nas tratativas do aditivo contratual, impuseram regime
manifestamente ilegitimo de capitalizagdo composta de juros para atualizar a divida
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publica do Estado de Santa Catarina.

Quanto ao risco de ineficacia da medida se deferida somente ao final (pericu-
lum in mora), o Impetrante lembra que o préximo pagamento de sua divida vence em
29/02/201618. Sem o aditivo, ndo podera contar com os beneficios trazidos pela LC
148/2015 (desconto e novos indexadores). Ou seja, deverd, ja na préxima fatura, con-
siderar o passivo antigo, deixando de contar com seu legitimo direito de valer-se dos
relevantes proveitos estabelecidos no diploma em questao.

A Nota Técnica n. 003/2016 (anexa) menciona em seu item 17 que, ao considerar
as regras antigas, o valor contratual com vencimento agora em 29/02/2016 equivale a
R$ 89.273.928,38 (oitenta e nove milhdes duzentos e setenta e trés mil novecentos e
vinte e oito reais e trinta e oito centavos). Essa cifra astrondmica nao reflete o desconto

previsto na LC 148/2014 e, portanto, ndo pode ser convalidada no proximo vencimento,
sob pena de dura e injusta penalizagdo a sociedade catarinense.

Ainda, atinente ao periculum in mora, o Estado de Santa Catarina registra que
néo podera usar a faculdade prevista no paragrafo tnico do artigo 4° da LC 148/2015,
pois a Unido, amparada nos exorbitantes requisitos constantes do artigo 5° do Decreto
8616/2015, compreendera que o devedor encontra-se em mora contratual, julgando-se
no direito de impor-lhe pesadas medidas punitivas, entre as quais o bloqueio de recursos
do Estado decorrentes das transferéncias federais, e outros, nos termos da Clausula
Décima Sexta do Contrato 12/98/STN/COAFI.

Logo, faz-se mister a concessdo de provimento liminar para que o Estado de
Santa Catarina possa usar as prerrogativas estabelecidas no paragrafo unico do artigo 4°
da LC 148/2015 - que lhe permite o calculo e o pagamento do montante devido — sem
que o exercicio de tal faculdade legal lhe acarrete a imposigao, pela parte Impetrada, de
qualquer tipo de sangao.

A medida liminar também é imprescindivel para que o aditivo contratual,
quando de fato ocorrer, ndo venha amparado por absurda metodologia de capitalizagdo
composta de juros moratorios.

8. PEDIDOS FINAIS

Ante o exposto, o Estado de Santa Catarina requer:

a) A concessio de medida liminar, de acordo com os fundamentos expostos no
item “06”, ordenando-se as autoridades impetradas que se abstenham de impor quais-
quer san¢des ao Impetrante, especialmente aquelas previstas na Cldusula Décima Sexta
do Contrato 12/98/STN/COAFI e o bloqueio de recursos de transferéncias federais,
pelo exercicio da faculdade constante do pardgrafo tnico do artigo 4° da LC 148/14,
norma que lhe garante o célculo e o pagamento da divida pablica com base nos novos
parametros legais em face da ndo promogao do aditivo contratual;

18 Cf.item 17 da Nota Técnica n. 003/2016 (doc. anexo).
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b) Ainda, em sede liminar, a concessdo de provimento judicial para que as auto-
ridades impetradas, quando da elaboragdo da proposta de aditivo contratual, adotem o
método da variagdo acumulada da taxa SELIC, como impde o artigo 3° da LC 148/2014,
afastando a capitalizacdo composta de juros (anatocismo);

¢) Deferido o pleito liminar, a notificagdo das autoridades coatoras para apre-
sentacido de Informagdes;

d) Seja cientificada a Advocacia Geral da Unido, na pessoa do Excelentissimo
Senhor Advogado-Geral da Unido, para que, querendo, ingresse no feito;

e) Ao final, o deferimento da ordem mandamental, tornando-a definitiva, reco-
nhecendo-se o direito liquido e certo do Impetrante de utilizar a prerrogativa a que se
refere o paragrafo tinico do artigo 4° da LC 148/14, enquanto nao promovido o aditivo,
bem como de receber das autoridades impetradas proposta de aditivo contratual ba-
seada no método da variagdo acumulada da taxa SELIC, como impde o artigo 3° da LC
148/2014, afastando-se a sistematica da capitalizagdo composta de juros (anatocismo)
pretendida pelos Impetrados.

Dé-se a causa o valor de R$10.000,00 (dez mil reais).

Florianopolis, 17 de fevereiro de 2016

JOAO DOS PASSOS MARTINS NETO

Procurador-Geral do Estado
OAB/SC 5.959

RICARDO DELLA GIUSTINA
Subprocurador-Geral do Contencioso
OAB/SC 17.473

JAIR AUGUSTO SCROCARO

Procurador do Estado
OAB/SC 26194B

BRUNO DE MACEDO DIAS

Procurador do Estado
OAB/SC 27.741
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1. A natureza do estudo

1.1. O estudo que ora inicio tem cardter proprio: cuida-se de parecer
juridico. Parecer juridico, no sentido técnico de exame e relato objetivos
do regime de Direito desse ou daquele tema em abstrato ou entio dessa
ou daquela relagido social em concreto. Sem se confundir, todavia, seja
com decisdo judicial, seja com postulagio perante qualquer instincia ptblica

deciséria ou mesmo particular.

1.2. Quanto a0 conceito de regime de Diteito ou regime juridico
propriamente dito, nio ¢ ele sendo 0 modo normativo de ser de qualquer
tema da vida que o Direito Positivo venha a tornar alvo de suas
abstratas enunciagdes. Venha a tornar alvo ou objeto desse ou daquele
dispositivo em apartado, ou entéo ji imerso no sistema de comandos em que
cle, Direito Positivo, afinal se constitui. Direito Positivo ou Ordenamento
Juridico ou “ordem juridica”, para me valer da expressio que se 1é na cabeca

do art. 127 da Constituigao brasileira de 1988.
2. O consulente e sua consulta

2.1. Ja no plano da consulta ensejadora do presente estudo, ela procede
do Poder Executivo do Estado de Santa Catarina. Consulta versante sobre a
validade da previsio, pelo Decreto federal n.° 8.616, de 29 de dezembro de
2015, da “taxa de juros Selic capitalizada para os contratos de financiamento
da divida dos Estados para com a Unido”. Mais especificamente, consulta que
me ¢ dirigida para o efeito de exame quanto a adequagio de dois critérios

oficiais de célculo de juros: o veiculado pelo decreto em causa e aquele que,
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figurante do art. 3° da Lei Complementar n.° 148, de 25 de novembro de

2014, alude a “variagdo acumulada da taxa Selic”.

3. O quadro factual-juridico subjacente 2 consulta e o quesito do

consulente

3.1 Nesse contexto cognitivo da minha atuagio como parecerista,
natra o Poder consulente que o Estado de Santa Catarina firmou com a
Unido, nos termos da Lei Federal n.° 9.496/97, o Contrato de
Refinanciamento de Dividas n.° 12/98/STN/COAFI. Contrato que se deu no
ambito maior de uma politica piblica de realinhamento das dividas dos
Estados-membros para com a Unido, de que a Lei Complementar n.°

148/2014 é ponto central de normagio.

3.2. Com efeito, a Lei Complementar n.° 148 promoveu relevantes
alteragbes na disciplina dos contratos de refinanciamento das dividas dos
Estados-Membros para com a Unido, dentre as quais: a) autorizagio para que
ela, Unido, modificasse os pertinentes indexador e taxa de juros; b) concessio
de descontos sobre os saldos contratuais devedores. Descontos “em valor
correspondente a diferenca entre o montante do saldo devedor existente em
1° de janeiro de 2013 e aquele apurado mediante a variagio acumulada da
taxa Selic desde a assinatura dos respectivos contratos, observadas todas as

ocorréncias que impactaram o saldo devedor no petiodo” (art. 3°).

3.3. Em aditamento a essa politica publica de dmbito panfederativo, foi
editada a Lei Complementar n.® 151/2015, que alterou o art. 3° da LC 148/14
para substituir a expressio “¢ a Unido autorizada a conceder descontos

sobre os saldos devedores” pela seguinte: “A Unido concederd descontos
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sobre os saldos devedores” (sem os caracteres destacados, no texto
original). Mais: com o propésito de tornar inequivoca a obrigatoriedade de a
Unido conceder descontos nos seus créditos, a mesma LC 151/15 estipulou
prazo final (31 de janeiro de 2016) para a lavratura dos pertinentes aditivos

contratuais, independentemente de decreto regulamentar.

3.4. Foi quando, ao teceber do Banco do Brasil os cilculos em que se
daria o termo aditivo, o Estado de Santa Catarina se deu conta de que a
Unido corrigiria seus créditos pela variagdo capitalizada da taxa Selic.
Metodologia que implicaria significativa majoragio da sua divida
consolidada; em frontal colisdo, portanto, com aquela determinagio

legal de concessdo de descontos nas repactuagdes da espécie.

3.5. Pois bem, formalmente questionado pelo Estado devedor, o Banco
do Brasil informou que fizera os calculos de acordo com o que dispoe a Lei
Complementar n.° 148/14 e o Decreto federal n.° 8.616/15. Este tdltimo
expedido com o declarado propésito de regulamentar “o disposto na Lei
Complementar n.° 148, de 25 de novembro de 2014, e no art. 2° da Lei n.°
9.496, de 11 de setembro de 1997”. Deixando de reconhecer, assim, que
havia desbordado dos limites, parimetros e finalidades benfazejas (para
a parte devedora) da Lei Complementar n.° 148/14, na medida em que
aplicara o fraseado “variagdo acumulada da taxa SELIC” (art. 2° da lei
complementar) como “taxa SELIC capitalizada”. Manobra escorada na
previsao que se 1€ no inciso I1T do art. 3° do Decreto, no sentido de que “a
taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagio e de Custédia - Selic efetiva
mensal para titulos publicos federais serd a divulgada pelo Banco Central do
Brasil”. Por isso que o Anexo I do mesmo decreto definiu que o fator a ser

utilizado sera aquele “acumulado da variagio da taxa Selic”.
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3.6. Ainda de acordo com tal narrativa do Poder consulente, a
metodologia utilizada termina por capitalizar o cilculo da taxa Selic, pois
sobrepoe cada indice mensal do periodo as referéncias anteriores. Donde os
subsequentes juros passarem a incidir sobre a soma do principal com os juros
pretéritos. O que implica a incidéncia de juros sobre juros, em tipica e
espuria conduta de “anatocismo”; cujo resultado, por evidente, é o
emprego de fator de correg¢do consideravelmente maior do que é
utilizado nas formas simples de capitalizagdo de juros. Sabido que,
nestas, os juros subsequentes incidem apenas sobre o débito principal,

excluidos os rendimentos ja decorrentes de juros pretéritos.

4. O quesito do consulente

E em face mesmo dessa minudente narrativa que o Poder consulente
me formula o seguinte quesito: “o Estado de Santa Catarina tem como se
opor a validade juridica da utilizagao do método de capitalizagio composta da
Taxa Selic para a sua divida consolidada perante a Unido?”. Capitalizacio
perpetrada, conforme visto, pelo Decreto federal n.” 8.616/2015. Nio pela

ordem legal sobre 0 mesmo tema.

5. As Leis Complementares n’s. 148/2014 e 151/2015 e o Decreto
Executivo n.° 8.616/2015

5.1. Comego o enfrentamento da questio pela transcricio das
pertinentes passagens da Lei Complementar n.° 148/2014 e sua inicial anilise.

Lei da espécie complementar que, em seu art. 3°, assim dispoe:
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“Art. 2° A Unido adotard, nos contratos de refinanciamento de
dividas celebradas entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios, com base, respectivamente, na Lei n® 9.496, de 11
de setembro de 1997, e na Medida Proviséria n® 2.185-35, de 24
de agosto de 2001, e nos contratos de empréstimos firmados
com os Estados e o Distrito Federal ao amparo da Medida
Proviséria n° 2.192-70, de 24 de agosto de 2001, as seguintes
condiges, aplicadas a partir de 1° de janeiro de 2013:

I - juros calculados e debitados mensalmente, a taxa
nominal de 4% a.a. (quatro por cento ao ano) sobre o saldo
devedor previamente atualizado;

IT - atualizagio monetéria calculada mensalmente com base na
variacio do Indice Nacional de Precos a0 Consumidor Amplo
(IPCA), apurado pela Fundagao Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE), ou outro indice que venha a substitui-lo.

§ 1° Os encargos de que trata o caput ficardo limitados 2
taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagio e de
Custodia (Selic) para os titulos federais”.

§ 2° Para fins de aplicagio da limitagio referida no § 1°, sera
comparada mensalmente a variagio acumulada do IPCA + 4%
a.a. (quatro por cento a0 ano) com a varia¢ao acumulada da taxa
Selic.

§ 3° O IPCA e a taxa Selic estardo referenciados ao segundo més
anterior ao de sua aplicagio.

Art. 3°. A Unido concedera descontos sobre os saldos
devedores dos contratos referidos no art. 2°, em valor
correspondente a diferenga entre o montante do saldo devedor

~
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existente em 1° de janeiro de 2013 e aquele apurado utilizando-se

a variagdo acumulada da taxa Selic desde a assinatura dos

respectivos  contratos, observadas todas as ocorréncias que
impactaram o saldo devedor no periodo (redagio dada pela Lei
Complementar n° 151, de 2015).

Art. 4° Os efeitos financeiros decorrentes das condigoes
previstas nos arts. 2° e 3° serdo aplicados ao saldo devedor,
mediante aditamento contratual.

Parédgrafo tnico. A Unido tera até 31 de janeiro de 2016 para
promover os aditivos contratuais, independentemente de
regulamentagio, apos o que o devedor poderi recolher, a titulo
de pagamento a Uniao, o montante devido, com a aplicagio da
Lei, ficando a Unido obrigada a ressarcir ao devedor os
valores eventualmente pagos a maiot” (parigrafo introduzido
pela Lei Complementar n® 151, de 2015, mas sem grifos na

redagdo original).

Daqui se conclui, centralmente e a todas as luzes, que a Let

Complementar Federal n.° 148/2014:

I — veicula duas normas materiais distintas (sobre a indexacio
dos referidos contratos de financiamento) e uma norma de
cariter procedimental, a saber: a) a primeira, encartada no art. 2°,
para determinar que, a partir de 1° de janeiro de 2013, incidira
sobre o contrato de financiamento a taxa de juros mais
reduzida; ou seja, em lugar do IGP-DI mais 6% ao ano,
passa-se a aplicar o IPCA mais 4% ao ano ou entio a Taxa

Selic (a que se revelar menor); b) a segunda, embutida no art.
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3° para obrigar a Unido a conceder descontos sobre os
saldos devedores. Descontos correspondentes a diferenga
entre o valor apurado em 1° de janeiro de 2013 e o obtido
mediante a variagdo acumulada da taxa SELIC desde a

assinatura dos respectivos contratos;

IT — prima pelo detalhamento ou minudéncia das matérias por ela
conformadas, revelando, com isso, nitida compostura de lei que
se pretende autoexecutavel. A significar, por conseguinte: a)
que ja dispunha de critérios tdo préprios quanto
independentes de regulamentagdo executiva para entio
incidir; b) que a relagio entre eventual decreto
regulamentador e ela prépria s6 podia ser de simples
otimizagdo de procedimento para a assinatura dos
necessarios aditivos contratuais. Sobretudo porque os
temas centrais da indexagio e da taxa de juros (com todas
as suas coordenadas temporais de incidéncia) ji se
encontravam  cabalmente  identificados e  assim

normativamente qualificados como de reserva de lei;

III - pelo seu art. 4°, ordena que os novos indices e os descontos
serdo incorporados a original aven¢a mediante aditivo contratual
a ser firmado entre a Unido e o respectivo Estado,
independentemente de regulamentagdo. A confirmar,
entdo: a) que ela propria ji veiculava os critérios de
corregdo dos créditos da Unido; b) que esse aporte de
critérios préprios corresponde 2a técnica legislativa da

reserva de lei, na matéria; c) que o espago de normatividade
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passivel de ocupagdo por decreto se limitava mesmo a
procedimentos complementares de otimizagdo de meios
para a celebragdo dos aditivos entre os Estados e a UniZo.
Ainda assim, procedimentos nio qualificados, legalmente,

como obrigatérios. Apenas facultativos.

5.3. De sua parte, o Decreto federal n.° 8.616, de 29 de dezembro de
2015, a pretexto de regulamentar a Lei Complementar em foco (a de n.” 148,
de 25 de novembro de 2014, com suas alteragdes), terminou por incorrer no
vicio juridico mortal de girar em torno de sua prépria 6rbita. De ocupar
um espago normativo que nao lhe cabia, notadamente quanto aos
sobreditos critérios de corregdo dos créditos da Unido. Donde

prescrever, no que interessa ao deslinde da questdo objeto da consulta:

“Art. 2° A adogdo das condigdes previstas no art. 2° da Lei
Complementar n° 148, de 2014, ¢ a concessao do desconto de
que trata o art. 3° da referida Lei serdo efetivadas pela Uniao
mediante a celebragio de termos aditivos aos contratos firmados
entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal ou os Municipios.

§ 1° A celebragao dos termos aditivos de que trata o caput devera
observar previamente as seguintes condi¢oes, além de outras
previstas em lei:

)

IIT — celebragio, com o agente financeiro da Unido responsavel
pelos contratos de que trata este Capitulo, de Termo de
Convalidagio de Valores, por meio do qual deverio ser
declarados a certeza, a liquidez e o montante do saldo devedor

remanescente do contrato a ser aditado;

#
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Art. 3° Para fins da aplicagdo das condigbes previstas no art.
2° da Lei Complementar n° 148, de 2014, a partir de 1° de
janeiro de 2013, deverio ser observados os seguintes
pardmetros:

I - o desconto de que trata o art. 3° da Lei Complementar n°
148, de 2014, quando aplicavel, serd apurado conforme a
metodologia descrita no Anexo I a este Decreto' (também
sem os caracteres negtitados no texto original);

II - o saldo devedor em 1° de janeiro de 2013 sera abatido do
desconto apurado nos termos do inciso I, quando aplicavel;

III - a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagio e de
Custddia - Selic efetiva mensal para titulos publicos federais serd
a divulgada pelo Banco Central do Brasil;

1V - o Indice Nacional de Pregos ao Consumidor Amplo - IPCA
do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE ¢ a taxa
Selic estardo referenciados ao segundo més anterior a0 de sua
aplicagio;

V - a data-base seri no dia primeiro de cada més, e serdo

mantidos os sistemas de amortiza¢ao e de cilculo das prestacoes,

1(..) Anexo [
Dai:

SDsguic: saldo devedor total atualizado pela variagio da taxa Selic em 1° de janeiro de 2013;

t: indice do somatério;

k: data de referéncia do desconto, ou seja, 1° de janeiro de 2013;

i data de ocorréncia de cada D, ou de cada PGTO;;

Dy valores originalmente refinanciados, entregues ao devedor sob a forma de empréstimos, ou
acrescidos a0 saldo devedor pela incorporagio de novas dividas, liberagio de novos recursos, ou
aplicagio de juros moratérios;

s¢ fator acumulado da variagio da taxa Selic entre a data de ocorréncia de cada valor D, e de cada
valor PGTO, e 1° de janeiro de 2013;

PGTO;: valor de cada um dos pagamentos efetuados pelo devedor na forma de prestagio,
amortizagio extraordindria ou créditos reconhecidos pela Uniio;

DESC: valor total do desconto; ¢

SD2gis: saldo devedor em 1° de janeiro de 2013 calculado de acordo com a metodologia vigente a

época. /

/

g
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seja a Tabela Price ou o Sistema de Amortizagio Constante -
SAC, vigentes nos contratos a serem aditados, considerados os
prazos remanescentes de cada operagio, conforme metodologia
descrita no Anexo II a este Decreto;

VI - para fins da limitagao de que trata o § 1° do art. 2° da Lei
Complementar n® 148, de 2014, serd comparada mensalmente a
variagio acumulada do IPCA, acrescida de juros nominais de 4%
(quatro por cento) ao ano, com a variagio acumulada da taxa
Selic, conforme metodologia descrita no Anexo III a este

Decreto.”

5.4. Ora, assim invalidamente ignorando as coordenadas da lei a que
devia obedecer, o decreto nem se deu conta de que, por ela (art. 4°), os
aditivos contratuais seriam firmados pelas partes até 31/01/2016,
independentemente de regulamentagfio. Além do que passou a utilizar
como critério de computo de juros a Selic capitalizada. Nao a
simplesmente acumulada, como, isto sim, ordenara a lei. Constituindo-
se tal discrepancia de critérios, por consequéncia, a questio central da
consulta. Vale dizer, o cerne da questio consiste em saber se a taxa
“Selic capitalizada” cortesponde, material e finalisticamente, a
expressdo legal “variagdo acumulada da taxa SELIC”. Expressdo, esta
ultima, de que se valeu o art. 3° da Lei Complementar n.® 148/2014, com
todas as letras e inequivoca intengio de assim dispor para favorecer os
Estados em face da Unido. Noutros termos, 0 que importa saber para o
deslinde da questio € se o emprego da “Selic capitalizada” ao termo aditivo do
contrato entre partes € valido, ou ndo. Para o que passo a descrever o que me
parece o regime constitucional tanto da lei quanto do decreto de sua

regulamentacao. Para concluir, j4 antecipo, que a lei estd para a
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Constituigao assim como o regulamento estd para a lei. O primeiro
elemento a dever obediéncia ao segundo, por se tratar de relagio da
mais ortodoxa hierarquia. Hierarquia, mais que doutrinariamente assentada,

normativamente prescrita.
6. O regime constitucional da lei e do regulamento

6.1. A estrutura escalonada ou ortodoxamente hierarquizada do

Direito Positivo

6.1.1. Com efeito, a Constitui¢io brasileira é modelo acabado de
estruturagdo do proprio Direito como ordem hierarquizada de comandos
imperativos ou cogentes por forma heteronima. Nao pela autonomia de
vontade dos seus destinatirios. Ordem escalonada, ajunto, em patamares de

“infra-supra-ordenagio™

, no sentido de que uma norma jutidica sempre retira
o seu fundamento de validade de outra norma igualmentle juridica e que lhe
seja hierarquicamente superior. Estrutura metaforicamente visualizada
pelo jurista Hans Kelsen sob a forma de uma pirdmide. Isso para elucidar
que as tipologias de normas juridicas ocupam certos degraus ou patamares
dessa idealizada pirimide, em cuja base se alocam as normas de méixima
particularidade, concretude e pessoalidade. J4 no dpice ou cume ou topo dessa
pirdmide apenas se aloca o espécime juridico de nome Constituigao Positiva,
cuja compostura normativa ¢, reversamente, de mdixima generalidade,
abstratividade e impessoalidade. Todas as demais espécies se distribuem
pelos patamares intermedidrios dessa estrutura piramidal, conforme a

hierarquia que lhes venha a determinar a Constituigao mesma. Com a

2 Ver KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6 ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 246-263.
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peculiaridade de que ela prépria, Constituigio Positiva, é a primeira norma
dessa ortodoxa estrutura hierarquizada em que o Direito Positivo consiste.
Mas a primeira norma, porque instauradora ou fundadora ou inaugural dele.
Vale dizer, norma inaugural ou fundadora ou instauradora dele, Direito
Positivo, como sinénimo perfeito de Ordenamento Juridico ou entdo “ordem
juridica”. Nome preferido, este ultimo, pela Constituicao brasileira de 1988
(art. 127, cabega).

6.1.2. Por esse prisma de entendimento da Constituigio ¢ do
Ordenamento Juridico por ela instaurado, o que se tem, em verdade, ¢ a
superior hierarquia da primeira. A supremacia da primeira sobre o segundo, na
acepgio de que ela é o ponto de partida das coisas e o préptrio mecanismo de
controle de tudo. Ela a fazer do Direito uma ordem escalonada de normas e a
té-lo sempre a sua mercé. Com o que se tem o principio maior,

operacionalmente, da supremacia da Constituigao.

6.2. A ordem juridico-piramidal brasileira e sua base normativo-

constitucional

6.2.1. Justificado fica, entdo, porque toda Constituicio Positiva de
modelo kelseniano é chamada de Lex Maxima. De “Lei Fundamental”. De
Lex Legum. De Magna Carta, enfim, quando especificamente referida aos
direitos e garantias fundamentais do individuo, do cidaddo e do trabalhador,
assim como 2 imposigao de limites e rumos ao proprio Estado®. Aspecto em

que avulta o seguinte e emblematico entendimento: a Constituigio governa

3 Magna Carta, por explicita referéncia 2 “Magna Charta Libertatum” inglesa de 1215, esse primeiro
e admiravel protétipo de Constituigio escrita.
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quem  governa. Governa  permanentemente quem  governa

transitoriamente.

6.2.2. Para além das teorias, porém, por sofisticadas ou bem elaboradas
mentalmente que sejam, eis como a Constitui¢io brasileira de 1988 dispos

sobre a estrutura piramidal da ordem juridica por ela fundada:

I — pelos seus dois primeiros titulos normativos, cuidou dos
“Principios Fundamentais” e dos “Direitos e Garantias”
igualmente “Fundamentais”, para deixar claro que estava a
instaurar ou fundar um Ordenamento Juridico
virginalmente novo. Novinho em folha — permito-me a metafora
—, do ponto de vista légico. Nio cronoldgico, menos ainda
hist6rico ou mesmo sociolégico, por evidente. Sio as matérias
conformadas pelos Titulos I e 11, respectivamente, abarcantes

dos artigos de n%. 1°a 17;

II — assim reivindicando para si a forga de inaugurar a Ordem
juridica brasileira, a Constitui¢io passou a cuidar da respectiva
dinamizagdo ou atualizagio (somente se dinamiza ou atualiza o
que ja se encontra instaurado). Que ndo é sendo o laborar no
campo da completude eficacial dela prépria, Constituigio.
Fazendo-o, atente-se, por dois modos centrais. O primeiro, para
listar as competéncias legislativas de cada qual das pessoas
juridico-politicas da Federacio brasileira: Unido, FEstados,
Distrito Federal e Municipios. Tanto as competéncias privativas
da Unido e dos demais entes federados quanto das

concomitantes ou concotrentes ou comuns (arts. 22, 24, 25
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(caput), 29 (cabega), 30 (incisos I e II) 32 (caput e § 1°).
Habilitando, além do mais, as unidades periféricas da Federacio,
encarnadas nos Estados-membros, no Distrito Federal e nos
Municipios, a exercitar suas competéncias legislativas por: a)
Constituigées proprias (Estados-membros) e Leis Organicas
igualmente proprias (Distrito Federal e Municipios), contanto
que “observados os principios desta Constituicio” (a de toda a
Federagao brasileira, conforme a paradigmatica enunciagio do
art. 25); b) demais espécimes legislativos de aplicagao primaria
dos primeiros diplomas. Ja o segundo modo de dinamizagio da
Ordem Juridica, ele se traduz na indicagdo, também diretamente
feita pela Constituicio Federal, de atos normativos
imediatamente infralegais, de que os decretos e regulamentos sio
a mais tipificada ilustragao (inciso IV do art. 84). Isso porque os
regimentos internos da Camara dos Deputados (inciso 11T do art.
51), do Senado (inciso XII do art. 52) e dos Tribunais judicidrios
(alinea 4 do inciso I do art. 96) ja se definem como estrutura
normativa hierarquicamente hibrida; quer dizer, estrutura
hierarquicamente situada entre a figura da lei e a figura dos

regulamentos administrativos;

IIT — a derradeira, para manter sobre seu permanente controle e
fiel servico o Ordenamento Juridico por ela inaugurado e
autorizado a se dinamizar, a Constitui¢io: a) erigiu a clusulas
pétreas certas matérias (§ 4° do art. 60, com seus incisos de I a
IV); b) impds ao Supremo Tribunal Federal, “precipuamente”,
“a guarda” dela propria, “Constitui¢io” (inciso 1 do art. 101).

Assim como imp6s ao Superior Tribunal de Justica igual
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competéncia em relagio a lei federal, nos precisos termos do seu
art. 105, inciso 111, alineas @, b e ¢ (dando-se que, na primeira
dessas alineas, ainda foi incluida a figura dos tratados

internacionais).

6.3. A estruturagio complementar da Ordem Juridica Brasileira a
base de atos legislativos de aplicabilidade direta ou primaria da
Constituigdo e de atos normativos de aplicabilidade indireta ou

secundaria e ainda terciaria

Mas nio estanca por af a montagem, pela Constituicao de 1988, de uma
Ordem Juridica brasileira de estrutura piramidal ou de ortodoxa infra-supra
normatividade. Ainda ¢ de se trazer a ribalta dispositivos constitucionais
originarios que arrematam a kelseniana arquitetura de Direito Positivo de que
venho falando. Refiro-me, centralmente, ao art. 59, cabega, que enumera os
atos legislativos de aplicagdo direta ou primdria ou primeira da
Constituigdo. Sio eles, pela ordem em que normativamente listados: as
“emendas a Constituigdo”, as “leis complementares”, as “leis ordinarias”, as
“leis delegadas”, “as medidas provisérias”, os “decretos legislativos” e as
“resolucoes”. Atos assim chamados de aplicagao direta ou primaria ou
primeira da Constitui¢ao porque entre eles e ela mesma nao ha outra norma
de Direito Positivo. Por isso que de hierarquia somente inferior 4 prépria
Lex Maxima. Com a relevante anotagio de que as emendas a
Constituigdo, por veicularem normas de natureza constitucional
(embora posteriores a redagdo originiria do Magno Texto Federal),
exibem o timbre da superioridade hierarquica em face das leis e dos

demais “atos da ordem legislativa” (José Afonso da Silva) ali inventariados
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pelo encarecido art. 59. Atos da ordem legislativa, a seu turno, passiveis de

desdobramento normativo:

I — pelos citados decretos e regulamentos, porém sob a
clausula diretamente constitucional de que eles se destinam
“a fiel execugdo” dos diplomas a que ddo continuidade.
Com o que se tevelam ou se definem como atos de
normatividade secundaria, na acepgio de que entre eles e a
Constituigio Federal se colocam os referidos atos da ordem

legislativa;

IT — pelos regimentos internos hi pouco citados e também

comentados quanto a sua natureza hierarquicamente hibrida;

III — por “tratados, convengdes e atos internacionais” (inciso
VIII do art. 84 da Constituicio). Documentos normativos que: a)
uma vez referendados pelo Congresso Nacional, adquirem a
estatura hierdrquica da lei ordindria; b) se passarem a preencher
as condigoes do § 3° do art. 5° da Constituicio Federal, sua

compostura hierdrquica ji serd equivalente a das emendas

constitucionais®;

IV — por “instru¢des” ministeriais-executivas, a ser expedidas
“para a execugio das leis, decretos e regulamentos™ (inciso 1I do
art. 87 da Constituigio). Que sdo constitutivas de uma categoria

hierarquicamente tercidria ou de terceiro escalio normativo, na

4 Art. 5% § 3% “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos b serio ival das constitucionais.” luido pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004)

AYRES BRITTO

CONSULTORIAJURIDICA

medida em que entre elas e a Constituicao Federal se colocam,
justamente, os decretos e regulamentos desse ou daquele

diploma legal.

6.4. A estrutura escalonada do Ordenamento Juridico brasileiro a
base de normas de aplicabilidade primaria, secundaria e tercidria

da Constitui¢ao

6.4.1. Em linhas gerais, ou 4 guisa de sintese desta descri¢io do que me
parece a vontade objetiva da Constituicio quanto 2 montagem de uma Ordem
Juridica brasileira de ortodoxa hierarquia ou de rigoroso esquema de infra-

supra-normatividade, formulo os seguintes juizos:

I — todos os atos normativos brasileiros se identificam pela sua
mais servil obediéncia ao primeiro deles: a Constituigao de 1988.
Contudo, tal serviéncia é de se dar: a) por um modo direto ou
primeiro ou primario, em se tratando dos atos legislativos a que
se reporta o art. 59 dela propria, Constituigao (com a ressalva da
posi¢do especial das emendas constitucionais); b) por um modo
indireto ou secundirio ou diferido, em se tratando dos dectetos e
regulamentos executivos, pois a submissao direta de todos eles se
da é em face da lei como ato paradigmitico de aplicacao primeira
do Magno Texto Federal; ¢) por um modo também indireto ou
diferido, porém de feigdo terciaria, em se tratando das instrugoes
ministeriais-executivas. Isso porque entre elas e a Constituigao
Federal tanto se colocam as leis quanto os decretos e

regulamentos para a respectiva e fiel execugao;
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IT - a titulo de complemento dessa engenhosa arquitetura de
infra-supra-ordenagdo, tomam assento os institutos dos
tegimentos internos ¢ dos tratados, atos e convengoes
internacionais. A exibir, conforme explicado, natureza hibrida

quanto a sua dimensao hierdrquica.

6.4.2. Ja no que interessa a elaboragio do presente parecer juridico, a
sintese ainda mais apertada ¢ a de que a lei est4 para a Constituigio assim
como os decretos e regulamentos executivos estdo para a lei. A lei a
cumprir os designios formais ¢ materiais da Constituicio, debaixo de todo
rigor, tanto quanto os decretos e regulamentos em face da lei. A Constituicao
e a lei a ocupar os dois mais decisivos pontos de centralidade do
Ordenamento Juridico: a Constitui¢ao, no plano da centralidade originaria ou
fundante ou inaugural; a lei, no plano da centralidade direta ou primatia ou
primeira, no sentido de que logo abaixo da Constituigio. Donde os mais
caracterfsticos ou sintomaticos dispositivos da Constituicdo, no ponto: a) o
inciso IT do art. 5° estabelecendo que “ninguém seri obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa senio em virtude de lei”; b) a cabeca do art. 37,
ordenado que o primeiro dos principios regentes das atividades
administrativas do Estado ¢ o da legalidade; e c) o inciso I do art. 25 do Ato
das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias, zerbis: “Ficam revogados, a
partir de cento e oitenta dias da promulgacio da Constituicio, sujeito este
prazo a protrogagio por lei, todos os dispositivos legais que atribuam ou
deleguem a 6rgio do Poder Executivo competéncia assinalada pela
Constituicio ao Congresso Nacional, especialmente no que tange a: I - acio

normativa”.
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7. A incompatibilidade tio matetial quanto finalistica entre a Lei
Complementar n.° 148/2014 e o Decreto federal n.° 8.616/2015 no

tocante ao método de incidéncia da taxa Selic

71. E esse rematado ponto de entendimento do esquadro
constitucional do Ordenamento Juridico que me permite afunilar o presente
estudo para o seu anunciado cerne. Para a sua questio central, que nio ¢é outra
sendo saber se a previsdo regulamentar da “Selic capitalizada” é materialmente
rimada com a locugdo legal “variagio acumulada da taxa Selic”. Tanto uma
como a outra, relembre-se, enquanto critério definidor dos descontos a serem

aplicados aos contratos de financiamento dos Estados com a Unido.

7.2. Nesse focado enfrentamento cognitivo, impoe-se a lembranga do
juizo de que a Lei Complementar n°® 148/2015 investiu em sua prépria forga
normativa. Conformou, por modo detalhado e exauriente, os critérios
norteadores da repactuagao das dividas estaduais com o ente central da Unido.
Qualificou o tema das taxas de juros e indices de atualizagio monetaria como
de reserva legal. O que ja basta para tomar corpo o entendimento de que nio
foi relegado ao plano regulamentar nenhum espago de conformagio
normativa da matéria. Donde se afirmar que, em rigor, o caso é de aferi¢io de
identidade, ¢ nao somente compatibilidade, entre as disposi¢des legal e

regulamentar em tela.

7.3. Pois bem. A “variagao acumulada da taxa Selic”, férmula constante
do art. 3° da Lei Complementar n® 148/14, traduz um expediente de
capitalizagdo simples. Um método de incidéncia monofisica de juros que, em

tudo e por tudo, se opde 4 multicitada “Selic capitalizada” de que fala o art. 4°
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do Decreto n® 8.616/15. Sabido que a esta corresponde a pratica lesiva ou

gravosa do anatocismo, marcada pela incidéncia sobreposta dos juros®.

7.3. Para além do cariter técnico-econdmico que subjaz a essa diferenciagio,
hd, no Direito objetivo, normas que a confirmam. Normas que apdem a essas
figuras econémicas da “variagio acumulada da Selic” e da “Selic capitalizada”
distintos modos normativos de ser. Com efeito, os artigos 13 da Lei
9.065/1995 e da Lei 10.522/2002 preveem, a titulo de juros incidentes sobte
os créditos tributirios da Unido, a taxa Selic acumulada mensalmente.
Precisamente o mesmo critério de que se utilizou o art. 3° da Lei
Complementar n.° 148/2014°. Sem falar que a prépria Receita Federal do
Brasil, em seu manual de atualizagio dos ctéditos tributarios, faz uso
do emprego do método de capitalizagio simples da Selic,
consubstanciador da soma dos especificos indices divulgados més a

més’. Jamais da sua sobreposicio, em tipico regime de anatocismo.

50 computo da taxa Selic se d4, essencialmente, por duas formas: pelo regime de capitalizagio
composto (Selic capitalizada) ou pelo método de capitalizagio simples (Selic acumulada). No
regime de capitalizagio composto os juros incidem sobre a soma do principal (eg. valor do
empréstimo) e o montante de juros pretéritos. Diante da cobranga de juros sobre juros (o chamado
anatocismo), a taxa efetiva de juros varia exponencialmente a0 longo do tempo. Ji no regime de
capitagio simples, os juros incidem sobre o principal ¢ nio sobre os valores dos juros pretéritos,
niio se verificando, portanto, a incidéncia de juros sobre juros. Ver LOPES, Christian Sahb Batista,
RIBEIRO, Mariana Richter. A disciplina dos juros no diteito brasileiro apés o advento do
Cédigo Civil de 2002. Meritum, Belo Horizonte, v. 9, n. 1.
6 Lei n.° 9.065/1995: “Art. 13. A partir de 1° de abril de 1995, os juros de que tratam a alinea ¢ do
pardgrafo tinico do art. 14 da Lei n° 8.847, de 28 de janeiro de 1994, com a redagio dada pelo art. 6°
da Lei n°® 8.850, de 28 de janeiro de 1994, ¢ pelo art. 90 da Lei n® 8.981, de 1995, o art. 84, inciso I,
¢ o art. 91, parigrafo dnico, alinea 2.2, da Lei n® 8981, de 1995, serio equivalentes i taxa
referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e de Custédia - SELIC para titulos federais,
acumulada mensalmente.”
Lei 10.522/2002: “Art. 13. O valor de cada prestagio mensal, por ocasido do pagamento, serd
ido de juros equival a taxa ref ial do Sistema Especial de Liquidagio e de
Custédia — SELIC para titulos federai lad 1 calculados a partir do més
b a0 da lidagio até o més anterior a0 do pagamento, ¢ de 1% (um por cento)
relativamente a0 més em que o pagamento estiver sendo cfetuado.
7 Disponivel em <http://www.rccma.fazendmgo\*.br/l’agamcnms/p toatraso/jurosmora.htm>.

22

AYRES BRITTO

CONSULTORIAJURIDICA

7.4. Nesse mesmo diapasio fatico-juridico, os manuais de cilculos da
Justica Federal® e do Tribunal de Contas da Unido®, em sintonia com a
jutisprudéncia pacifica do Superior Tribunal de Justiga', determinam a adogio

do método de acumulagao simples da Selic.

7.5. Ja em relagao a forma capitalizada da taxa Selic, é a prépria avenga,
entabulada entre o Estado de Santa Catarina e a Unido, que oferece as
coordenadas normativas de sua compostura juridica. £ que, em sua clausula
décima nona, o contrato de financiamento prevé a Selic capitalizada
como punigdo pelo descumprimento pelo Estado das obrigagdes assumidas.
Assim o faz ao determinar a “substituigio dos encargos financeiros por
encargos equivalentes a0 custo médio de captagao da divida mobilidria interna

do Governo Federal (taxa Selic)”.

7.6. Ora, ao prever como critério de aferigio dos descontos do saldo
devedor do Estado para com a Unido um método distinto daquele previsto na
lei, o que fez o Decreto n® 8.616/15? Desbordou dos limites tdo estritos
quanto benfazejos da Lei Complementar n°® 148/14. Entrou em rota de

colisdo frontal com o seu conteudo material e, mais do que isso, com a sua

#“Nota 1: A taxa Selic (Sistema de Liquidagio Custodia): a) Deve ser capitalizada de forma simples,
sendo vedada a sua incidéncia cumulada com os juros de mora e corregio monetiria;”

9 “Até a data de 31.07.2011, os débitos continuam a ser calculados com atualizagio monetiria do
Indice de Pregos a0 Consumidor Amplo — IPCA, acrescido de juros simples de mora de 1% ao
més. A partir de 01.08.2011, entrctanto esses débitos serio atualizados exclusivamente através da
taxa Selic — Sistema Especial de Liquidagio e de Custédia. (...)

O Sistema Débito adotou a seguinte metodologia de cilculo, nos casos em que se utiliza a taxa
SELIC mensal: (...)

4) A partir de 01.08.2011, a variagio calculada pela SELIC di-se na forma de capitalizaio simples,
ou seja, pela soma aritmética dos valores mensais da SELIC, adicionando-se 1% no iltimo més de
atualizagio.” (grifei)

"RESP n. 1.269.051, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma do STJ (DJe
14.08.2012).
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declarada e essencial finalidade: reduzir o nivel de endividamento das unidades

federadas''. Razdo pela qual é de ser denunciada a sua invalidade material.

8. Resposta ao quesito do Poder consulente

A luz de todo o exposto, sinto-me em condi¢oes intelectuais

confortiveis para ajuizar o seguinte:

I - o tema dos critérios e condi¢es substantivas da renegociagio
da divida dos Estados para com a Unido é constitutivo de reserva
de lei. Nio enseja, portanto, definigio pela via do decreto ou do

regulamento executivo;

I — sem prejuizo dessa afirmagio, o método de capitalizagio
composta da Selic, empregado pelo Decreto federal n°
8.616/2015, ¢ incompativel com a normacao do art. 3° da Lei
Complementar n°® 148/2014. Normagao de que os saldos
devedores dos contratos de financiamento dos Estados com a
Unido receberdo descontos “em  valor correspondente 2
diferenca entre o montante do saldo devedor existente em 1° de
janeiro de 2013 e aquele apurado utilizando-se a variag@o
acumulada da taxa Selic desde a assinatura dos respectivos
contratos”. Pelo que se revela, por mais um titulo juridico,

método invilido aquele veiculado pelo decreto regulamentador.

1Conforme se infere da sua exposicio de motivos, esta norma buscou adequar as taxas de juros pactuadas na
década de noventa as condigdes econdmicas presentes, de maneira a reduzir o patamar de endividamento dos
Estados. Confira-se o seguinte trecho: “Atualmente, as taxas de juros reais da economia brasileira situam-se
em patamar substancialmente inferior ao da época. Em 2011, a taxa Selic foi de 9,78%, enquanto a
atualizagio monetdria acrescida de juros dos contratos com Estados e Municipios variou entre 17,98% e
21,32%. Essa discrepancia tem acarrctado dificuldades para que os referidos entes federativos cumpram seus
compromissos financeiros, econdmicos ¢ sociais”.
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9. FECHO

E meu parecer, respeitadas as opinides em contrério. Parecer que
subscrevo com toda honra académica e o conforto intelectual de quem tudo
fez para ndo se afastar do seu dever de identificar, analisar e descrever por
modo objetivo as fontes normativo-constitucionais e também legais aqui

citadas.

OAB/DF n° 40.040

CARLOS AYRES BRITTO, mestre e doutor pela Pontificia Universidade Catélica de Sio Paulo —
PUC/SP, é membro da Academia Brasileira de Letras Juridicas.
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INFORMACOES ESTATISTICAS DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO DE SANTA CATARINA

INTRODUCAO

A Procuradoria Geral do Estado de Santa Catarina vivencia um momento impar
em sua histdria, pois ao longo de 2017 e 2018 construiu os pilares do seu Planejamento
Estratégico, cujas diretrizes implicaram em uma série de projetos e agdes ja implementadas
e outras em execugao em 2019. A realiza¢do do Planejamento Estratégico permitiu a Procu-
radoria um momento de reflexdo, a partir do qual foi possivel estabelecer, de forma madura
e corporativa, muitas defini¢des importantes para a instituicio, a destacar-se a missdo, visio
e valores. Ressalta-se ainda, o estabelecimento dos objetivos estratégicos da Procuradoria.

Para uma melhor contextualizagdo do pensamento institucional da Procuradoria
Geral do Estado, citamos o seu conceito de visdo:

“Ser reconhecida como institui¢do publica que, com exclusividade e exceléncia, oferece
orientacdo e defesa juridicas ao Estado de Santa Catarina.”

E a partir do advento da sua identidade organizacional, naturalmente ag¢des
foram empregadas alinhadas ao que preconiza o Planejamento Estratégico. E nessa
esfera, convidamos em conhecer um pouco as informagdes estatisticas da Procuradoria,
cujos dados refletem o trabalho executado pelos procuradores de estado e servidores
relacionados a defesa e orientagao juridica, conforme preconizado em sua visdo.

Os trabalhos de andlise das informacdes estatisticas da Procuradoria levam em
considerag¢do os dados processuais disponiveis na base de dados do sistema de gestdo
de processos judiciais. Os graficos e quadros estatisticos apresentados referem-se a
comparac¢ao dos dados dos exercicios de 2018 e 2019 (neste ultimo até outubro). Espe-
cificamente a andlise implica na consolidaciao das informacoes relativas: a) pendéncias
com citagdo do Estado; b) documentos finalizados (recursos e meios de defesa); e c)
valores das execugdes fiscais ajuizadas no periodo.

Balizar as decisdes organizacionais e estratégicas a partir de dados consolidados e
devidamente estruturados, é crucial para atingir o reconhecimento previsto em sua visio.

Assim, compartilhamos tais informagées visando um melhor entendimento dos
trabalhos executados com qualidade e dedicagdo pelos procuradores de estado e corpo
de servidores.
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Estatisticas 2018

Mimera de Frocuradores que receberam pendéncias ou finalizaram documentos: 103

Pendéncias - M7 de Citagdes Recursas
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