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Editorial

edicio de 2014 da Revista da Procuradoria Geral do Estado de Santa
Catarina tem por objetivo divulgar os trabalhos da institui¢ao e as atividades
desenvovidas pelos Procuradores do Estado de Santa Catarina.

A revista estd dividida em quatro se¢des: a primeira, formada por artigos de
Procuradores do Estado, baseados em estudos e teses desenvolvidas no exercicio de
suas fungdes; a segunda, com artigo de representante do Ministério Pablico estadual
convidado; a terceira, com os trabalhos selecionados pela Comissao Organizadora e
Julgadora da primeira edi¢ao do Prémio Procurador do Estado Irineu José Rubini; e
a quarta e ultima se¢ao, composta por dados estatisticos que traduzem a atividade da
Procuradoria Geral do Estado, no exercicio de 2013, fornecidos pela Corregedoria
Geral da PGE/SC.

A edicao da presente revista apresentou-se como um importante desafio,
que somente foi vencido gragas a colaboragao da administracao da PGE/SC, dos
colegas Procuradores do Estado, representante do Ministério Publico estadual e
estudantes do curso de direito que participaram do Prémio Procurador do Estado
Irineu José Rubini.

A todos, que colaboraram direta e indiretamente, nossos sinceros
agradecimentos.

Comissdo editorial
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Procurador geral do Estado de Santa Catarina membro

da carreira — uma proposicao de lege ferenda

Weber Luiz de Oliveira’

1. Introducao

Tem o presente artigo o escopo de demonstrar a necessidade de alteragao
de dispositivo da Constitui¢ao do Estado de Santa Catarina, que disciplina as
condigoes para preenchimento do cargo de procurador geral do Estado, cargo que
se defende que seja ocupado por membro da carreira de procurador do Estado, nos
termos do quanto estatuido pela Constitui¢ao Federal.

2. Disciplinamento Constitucional e Legal
A Constituigao Federal preceitua no art. 132:

OsProcuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados
em carreira, na qual o ingresso dependerd de concurso
publico de provas e titulos, com a participagio da Ordem
dos Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerdo a
representagdo judicial e a consultoria juridica das respectivas
unidades federal.

A Constituigao do Estado de Santa Catarina dispoe que o procurador geral do
Estado “serd nomeado pelo Governador dentre brasileiros maiores de trinta e cinco
anos, advogados, de reconhecido saber juridico e reputacio ilibada” (art. 103, © 1°).

A Lei Orgénica da Procuradoria Geral do Estado, Lei Complementar Estadual
n° 317, de 30 de dezembro de 2005, descreve que “o Procurador-Geral do Estado,
Chefe da advocacia do Estado, nomeado na forma da Constituicao Estadual,
preferencialmente dentre Procuradores do Estado em atividade na carreira,
despachard diretamente com o Governador do Estado as matérias a seu encargo”.

A prerrogativa de escolhalivre pelo chefe do Poder Executivo é adequada, haja
vista que o procurador geral do Estado é quem detém a competéncia de coordenar

! Procurador do Estado de Santa Catarina. Especialista em direito processual civil pela UNISUL/LEG.
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o Sistema de Servigos Juridicos do Estado de Santa Catarina®. Nesse sentido, ha
que se ter pessoa de confianga do chefe do Poder Executivo, porquanto a aplicagao
das politicas publicas do governo em exercicio, eleito democraticamente, perpassa
pelo estudo juridico e exigéncias legais que devem ser dirimidas pelo 6rgao juridico
competente, qual seja, a Procuradoria Geral do Estado, chefiada pelo procurador
geral do Estado.

Essa livre escolha, todavia, é constitucional e eficiente desde que realizada
entre os membros da carreira, o que leva a uma continuidade e uniformizag¢ao dos
trabalhos e agoes entio desenvolvidas, seminterrupgao porinfluéncias extrajuridicas,
politicas ou quaisquer outras. Isso porque o 6rgao Procuradoria Geral do Estado é
um 6rgao, acima de tudo, técnico, técnico-juridico, nao podendo ficar & mercé de
alteragdes repentinas e/ou de situagdes ou arranjos politicos variados.

A defesadaspoliticas publicasimplementadas nao transforma os procuradores
do Estado em advogados do chefe do poder executivo, porquanto tem, esses
profissionais, como premissa bésica, a atuagdo em defesa do Estado e de sua ordem
constitucional, com autonomia funcional no exercicio de suas fung¢des®, consoante
disposicao do art. 2°, da Lei Complementar Estadual n° 317/200S.

A imperatividade de exercicio da chefia da advocacia publica por membro de
carreira também se mostra evidente quando se constata que a advocacia do Estado
envolve a representacao judicial e consultoria juridica nao sé do Poder Executivo,
mas de todos os poderes estatais — Judicidrio e Legislativo — como também do
Ministério Publico e do Tribunal de Contas. De rigor, o chefe da advocacia publica
estadual é advogado do “Estado” e nao do “Governo”.

Ainda, entre os principios da Procuradoria Geral do Estado*, delimitado no
art. 30 da LC n° 317/2005, estd o da indivisibilidade da institui¢ao, do qual decorre

* O Decreto n° 724, de 18 de outubro de 2007, “Dispde sobre a organizacao, estruturagio e funcionamento
do Sistema de Servigos Juridicos da Administragio Direta e Indireta’, ressaltando no art. 1° que esse Sistema
“tem por finalidade a adogao de procedimentos homogéneos e integrados, visando a normatizagao, coordenagio,
supervisao, regulagio, controle, fiscalizagdo e uniformizacio da orientacio juridica, nos 6rgaos e entidades que
o integram”.

3 Pertinente a manifestagio de José Augusto Delgado (2006, p. 61): “Somos testemunhas presentes, repetimos,
de que os Procuradores dos Estados, na concep¢ao que possuem de que nao sio empregados dos Chefes
dos Poderes, porém, stditos diretamente vinculados aos anseios da cidadania, cumprem, de acordo com os
comandos constitucionais, especialmente, os dogmas da moralidade, as atividades inerentes a defesa do direito
posto em Juizo”.

*Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1992, p.49), ao classificar as fungdes esséncias a justica como procuraturas
constitucionais, correspondendo o Ministério Publico a advocacia da sociedade, a Advocacia Geral da Unido e
as Procuradorias dos Estados e do Distrito Federal correspondendo a advocacia do Estado e, por fim, a advocacia
dos necessitados relativa & Defensoria Publica, sustenta que as referidas procuraturas tém como principios a
essencialidade, institucionalidade, igualdade, unidade, organicidade unipessoal, independéncia funcional,
inviolabilidade, autonomia administrativa e autonomia de impulso.
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Weber Luiz de Oliveira

que essa indivisibilidade também afeta a ter no cargo de procurador geral do Estado
membro da carreira.

3. Justificacao

O procurador do estado, servidor publico de carreira, tem um melhor e
profundo conhecimento do 6rgao, das necessidades internas e dos procedimentos
existentes, resultando daiumaespecificagao,umaespecializagao eumauniformizagao
do servigo publico prestado. Dessarte, 0 membro da carreira conhece, na teoria e na
prética, o ordenamento juridico publico afeto ao exercicio do cargo, o que, de fato,
inexiste em outras pessoas nao integrantes da advocacia publica estadual.

A exigéncia da Constituicio Federal é que a representagio judicial e
a consultoria juridica dos Estados sejam feitas por procuradores de Estado,
organizados em carreira. O provimento desse cargo também restou delimitado pelo
texto constitucional, “dependerd de concurso publico de provas e titulos, com a
participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases” (art. 132).

Nesse contexto, resta impositivo constitucionalmente que a defesa judicial
e a consultoria juridica somente podem ser feitas por membro da carreira, o que
afasta a nomeagao de advogados nao integrantes da mesma.

Aproposigaodefendidabusca,alémdaconformidade daConstituigao Estadual
com a Federal, o reconhecimento dos advogados publicos membros da Procuradoria
Geral do Estado, um fortalecimento da Institui¢do, uma especializacio, efetivagao,
continuidade e impessoalidade do servigo publico juridico e, por conseguinte, uma
adequada eficiéncia e seguranca juridica nos trabalhos desenvolvidos.

A situagdo juridica contemporanea do Estado brasileiro nao mais se
conforma com a nomeagdo para o exercicio de cargo de vital importincia na
Administragao das unidades federadas de pessoas estranhas aos quadros oficiais.
O principio da impessoalidade, sedimentado no caput do art. 37, da Constituigao
Federal, afasta essa possibilidade. Nao se estd mais vivendo em épocas coloniais,
em que o procurador do Estado, “como fidalgo, servia a realeza, integrante do
estamento, situagao que se perpetuara durante o Império, com reflexos na
Republica” (SCHUBSKY, 2008, p. 33).

A realidade retratada por Sérgio Buarque de Holanda, referido por Schubsky
(2008, p. 32), de que “é possivel acompanhar, ao longo de nossa histéria, o
predominio constante das vontades particulares que encontram seu ambiente
proprio em circulos fechados e pouco acessiveis a uma ordenagao impessoal”
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nao estd mais presente hodiernamente — ou, a0 menos, nao se quer presente’. A
profissionalizacio da Administraciao Publica e de seus quadros é imperativo para
a prestagao eficiente dos servigos publicos exigidos pela sociedade. Os servigos
juridicos inserem-se nesse contexto.

Contrariamente, Rubens Naves, defendendo um modelo gerencial de Estado
na busca da eficiéncia na prestagao dos servigos publicos que devem se pautar
por resultados, entende que “advogados podem assumir cargos em comissao, mas
somente para o exercicio das fungoes aqui indicadas: ligadas ao comando da atuagao
administrativa, ou ao assessoramento pessoal de agentes publicos ocupantes de
cargos de alto escalao” (2008, p. 44). Entretanto, adverte, em sequéncia, que “ndo se
pode admitir o provimento de um advogado em cargo de comissao para exercer a
representacio judicial e administrativa da entidade estatal”

Em alguns estados da Federagao ja se vé que a legislagao local disciplinou o
que ora se propde. Cita-se, exemplificadamente, os estados do Rio Grande do Sulf,
Sao Paulo’, Rio de Janeiro®, Mato Grosso do Sul’, Tocantins', Piaui'' e Acre'.

O Estado de Minas Gerais, em recente noticia vinculada no sitio da Associagao
Nacional dos Procuradores de Estado (ANAPE)13, encaminharg, pelo governador
do Estado, projeto de emenda a sua Constitui¢ao também para que seja obrigatoéria
anomeacao do seu advogado geral por membro da carreira.

4. Posicao do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal ja se posicionou sobre o tema. Em julgamento,
em 16 de agosto de 2007, da Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 2.581-
3, proposta pelo Governo do Estado de Sao Paulo contra o pardgrafo tnico do art.
100, da Constitui¢ao Estadual, a decisao foi de seis votos a cinco no sentido da

$ Goffredo da Silva Telles Junior, em discussdes anteriores a instauragao da Assembléia Nacional Constituinte
de 1986, destacou que “o que é preciso é que o Governo nao se confunda com o governante; o que é preciso é
que o Governo seja, de fato e de direito, uma institui¢do regulamentada, organizada por uma lei superior, uma lei
que submeta governados e governantes” (1985, p. 31).

¢ Constituigao Estadual, art. 117.

7 Constituigao Estadual, art. 100, pardgrafo unico.
8 Constitui¢ao Estadual, art. 176, § 1°.

? Constitui¢do Estadual, art. 14S5.

19 Constituicao Estadual, art. 51, § 1°.

! Constitui¢ao Estadual, art. 150, § 1°.

"2 Constitui¢ao Estadual, art. 124.

" Disponivel em: <http://anape.org.br/noticia/AGE+de+carreira+em+breve+em+Minas+Gerais>. Acesso
em: 02 set. 2013.
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constitucionalidade do dispositivo questionado. Veja-se, a propdsito, as razdes do
ministro Marco Aurélio, ao proferir o seu voto vencedor:

[...] creio que a harmonia no 4mbito da Procuradoria é
preservada quando se guinda, ao cargo maior de Procurador,
integrante do quadro funcional. Essa harmonia, a meu ver,
pode ficar solapada — nao digo, nao afirmo que fique solapada
—, se o governador simplesmente pingar um terceiro e o colocar
nesse cargo de chefia.

E, em continuidade ao seu voto, faz diferenciagao em relagao a Advocacia
Geral da Uniao, a qual é chefiada por membro nao integrante da carreira, dispondo
que nao se aplica a Procuradoria Geral do Estado, tendo em vista que o art. 132 da
Constituigao Federal enuncia que os procuradores dos Estados serao organizados
em carreira, af incluido, o procurador geral do Estado. Este o seu raciocinio:

Do meu ponto de vista, cumpre dar significado a distingao feita
pelo legislador constituinte no trato das instituigoes.

Quanto ao Advogado-Geral da Unido, nao hd a menor duvida,
pode o Presidente nomearalivre discrigao. Agora, relativamente
a Procuradoria, deve-se conjugar o artigo 132 - no que é
silente, ndo alude a chefia da Procuradoria, mas a algo muito
significativo, a representatividade do Estado pelos integrantes
da carreira, e, como disse, o Procurador-Geral representa, num
patamar superior, até mesmo, o proprio Estado — com o 23§,
VIII, que apenas viabilizou a escolha do Procurador-Geral fora
da carreira até a promulgacao da Carta estadual.

Por isso, entendo que ndo se tem, na espécie — ainda que se
despreze a angulo da conveniéncia, e creio que o dispositivo é
salutar no que valoriza a carreira [...]

Em 12 de fevereiro de 2009, novamente o Pretério Excelso manifestou-se
sobre o tema, em julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
2.682, do Estado do Amapd, relator ministro Gilmar Mendes, assentando que a
escolha do procurador geral do Estado é de competéncia do poder legislativo
decorrente, que podera exigir que seja por membro da carreira ou nao. Enfim,
sedimentando esse entendimento, no julgamento da ADI n° 291, do Estado
do Mato Grosso, julgada em 07 de abril de 2010, tendo como relator o ministro
Joaquim Barbosa, o STF sedimentou que o “cargo de Procurador Geral do Estado
é de livre nomeacao e exoneragao pelo Governador do Estado, que pode escolher o

-15 -
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Procurador Geral entre membros da carreira ou nio’”.

5. Critica

Nao se coaduna com a atual posi¢io do Supremo Tribunal Federal.
Diferentemente do disciplinamento da Constitui¢ao Federal em relagio a
Advocacia Geral da Uniao, que define que o “ingresso nas classes iniciais das
carreiras da institui¢ao” (art. 131, § 2°) seja feito por concurso, a advocacia publica
estadual e distrital deve ser preenchida e organizada por membros de carreira (art.
132), com ingresso obrigatério através de concurso publico de provas e titulos.
Inexistem quaisquer ressalvas, tanto em relagao ao ingresso em classes, sejam final
ou inicial, quanto a nomeagdo de membros, como os expressamente feitos em
relagdo ao 6rgao federal.

A interpretagao da Constituicio, na espécie, é literal'*. Nao hd indeterminacao
nos conceitos descritos nos dispositivos descritos, de forma que nido se mostra
possivel utilizar-se de métodos e principios de interpretagio axiolégicos. E cedigo
que, quando a Constituigao nao se expressou, nao é cabivel ao intérprete ampliar
o significado de seus preceitos, notadamente quando inexiste indeterminagao nos
enunciados, mas delimitacao clara.

Por conseguinte, pessoa nao integrante da carreira, portanto, nao submetida
a certame publico constitucionalmente imposto, nao pode exercer o cargo por
auséncia de pressuposto constitucional.

O poder constituinte decorrente dos Estados Federados nao pode ser
exercido, regulamentando matéria em que o poder constituinte origindrio ja se
pronunciou e se exauriu. Outra nao é a redagao do art. 25, da Constituigao Federal,
que diz que os Estados “organizam-se e regem-se pelas Constituigoes e leis que
adotarem, observados os principios desta Constitui¢ao”.

Com efeito, a decorréncia do poder constituinte estadual é delimitada

1 Marisa Zandonai (2006, p. 375) contextualiza: “O modelo de advocacia publica da Unido nao revela simetria
com o modelo de advocacia publica dos Estados e do Distrito Federal, conforme expressamente demonstra o
texto constitucional”.

1S Adverte Inocéncio Martires Coelho (2007, p. 43) que “ao aplicador do direito — por mais ampla que seja a
sua necessdria liberdade de interpretagdo — nio é dado, subjetivamente, criar ou atribuir significados arbitrarios
aos enunciados normativos, tampouco ir além do seu sentido linguisticamente possivel, um sentido que, de
resto, é conhecido e/ou fixado pela comunidade e para ela funciona como limite da interpretagao”. Destaca,
ainda: “No 4mbito da hermenéutica juridica, em geral, e da interpretagao constitucional, em particular, a idéia
de se estabelecerem pardmetros objetivos para controlar e racionalizar a interpretagao deriva imediatamente
do principio da seguranga juridica, que estaria de todos comprometida se os aplicadores do direito, em razao
da abertura e da riqueza semantica dos enunciados normativos, pudessem atribuir-lhes qualquer significado, &
revelia dos cAnones hermenéuticos e do comum sentimento de justica” (p. 111).

-16 -
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por uma zona de autodeterminagdo e um conjunto de limitagoes impostos pela
Constituigio Federal (SILVA, 1997, p. 563).

José Afonso da Silva (1997, p. 564-570) entende que essas limitagdes ao
poder constituinte decorrente resultam dos principios constitucionais sensiveis e
dos estabelecidos, dividindo as limitagdes desses ultimos em expressas, subdivididas
em vedatorias — que proibem os Estados de realizar atos ou procedimentos — e
mandatdrias, implicitas e decorrentes.

Ao que importa ao presente debate, o disciplinamento da forma de nomeagao
do cargo de procurador geral do Estado sucede da interpretagao literal e sistematica
do quanto disposto nos arts. 131 e 132, da Constitui¢io Federal, sendo uma
limitacdo explicita mandatéria ao poder constituinte estadual. Essa limitagao
explicita mandatéria, oriunda dos principios constitucionais estabelecidos,

consistem em disposi¢des que, de maneira explicita e direta,
determinam aos Estados a observéncia de principios, de sorte
que, na sua organizagao constitucional e normativa, hao que
adotd-los, 0 que importa confranger sua liberdade organizatéria
aos limites positivamente determinados [...] (SILVA, 1997, p.
566).

Elenca, ainda, José Afonso da Silva as varias matérias que o Constituinte
Estadual tem que dispor, referindo “sobre sua representagdo judicial e consultoria
juridica, que hao de ser atribuidas a Procuradores dos Estados, organizados em
carreira, com as garantias, direitos e prerrogativas indicados nos arts. 132 e 135"
(p. 567).

O art. 132, da Constitui¢ao Federal, ainda estatui que a representagao judicial
e a consultoria juridica das unidades federadas serao exercidas nao pelo 6rgao, mas
sim pelos procuradores dos Estados e do Distrito Federal, dai corroborando com
mais énfase a obrigatoriedade de nomear-se exclusivamente membro da carreira
para o exercicio do cargo de procurador do Estado.

Devem ser considerados, portanto, 6rgaos unipessoais, nas palavras de
Fernandes (2010, p. 88). Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1992, p. 50),
referido por Fernandes, cada procurador do Estado “¢ um 6rgao individual, para
empregar a nomenclatura de Marcello Caetano, com sua natureza institucional
ligada ao cargo, desempenhando com independéncia técnico-profisional”.

Marisa Zandonai arremata:

A advocacia publica nos Estados foi posta diferente na
Constitui¢io Federal. Remete com exclusividade o exercicio

-17 -
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da representagao judicial aos Procuradores dos Estados e do
Distrito Federal e nao a Instituicao “Procuradoria Geral dos
Estados ou do Distrito Federal”, ou qualquer 6rgao ou carreira a
elavinculados, de maneira que apenas os profissionais publicos
ali nominados estio autorizados pelo texto constitucional a
representar judicialmente o Estado (2006, p. 385-386).

A propoésito do tema, a ministra do Supremo Tribunal Federal, Carmem
Lucia Antunes Rocha, quando procuradora do Estado de Minas Gerais, publicou
artigo que se traz a colagao, defendendo o quanto ora alegado:

[..] A advocacia nio ¢ atividade exclusiva do Estado; mas
é exclusiva do Estado, entretanto, a advocacia publica, que
hd de ser desempenhada por um de seus érgaos. Somente os
membros da carreira de Procurador, servidor efetivo do Estado
com fun¢io Unica e permanente, é que podem desempenhar as
atividades de representagao judicial e de consultoria juridica da

pessoa publica de cujos quadros faca parte.

[...]

E o Procurador-Geral do Estado Procurador do Estado? A
questdo pode parecer um tanto surrealista ou posta como jogo
de palavras, a primeira vista, tem pertinéncia ainda em face
da melancdlica pratica administrativa que domina o cendrio
nacional.

E que, ressalva feita a algumas Constituigoes Estaduais que,
expressamente, afirmaram que o Procurador-Geral do Estado,
dentre os Procuradores de Estado, com indesejavel freqiiéncia
se indaga se ficaria o chefe do Poder Executivo vinculado a
limitar o seu campo de escolha, aos membros da carreira de
Procurador do Estado.

[...]

O Procurador-Geral do Estado exerce a advocacia publica ou
¢ um mero administrador da Procuradoria-Geral do Estado?
A resposta hd de ser afirmativa quanto & primeira alternativa,
quer dizer, o Procurador-Geral do Estado é um advogado
publico. Entre as suas atribui¢des tem-se, como principal, a da
representacao judicial e da consultoria juridica. Ele representa a
entidade, dentro e fora do seu territdrio, perante qualquer juizo
ou tribunal, propde a¢do, determina providéncias judiciais ou
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extrajudiciais, define o pdlo ativo e passivo nas agdes a serem
propostas pela Procuradoria-Geral do Estado, aprova os
pareceres emitidos e, principalmente, delega competéncia aos
demais procuradores. Bastaria esta fungdo para se indagar: nao
fosse (ousenao é) o Procurador-Geral do Estadoum Procurador
do Estado (o qual recebe a sua competéncia da Constituigio e
da lei que regulamenta, no dmbito de cada entidade, a forma
de exercicio da atribuicdo constitucional que lhe é cometida),
como detém ele competéncia que possa delegar aos demais
membros da carreira? Somente pode delegar competéncia
quem tem competéncia. A competéncia para a representagao
judicial ea consultoriajuridica é outorgada constitucionalmente
apenas e exclusivamente aos Procuradores organizados em carreira
e na qual o ingresso depende de aprovagao prévia em concurso
publico de provas e titulos com a participacio da Ordem dos
Advogados do Brasil. Portanto, a competéncia do Procurador
do Estado tem fundamento constitucional. Mas somente o
tem o Procurador do Estado de carreira. Esta competéncia é
genérica para a representacio judicial e a consultoria juridica.
Para cada agio, cada processo, cada caso especifico é que se
vale o Procurador-Geral do Estado de delegagdo legalmente
referida e que, atualmente, mesmo na jurisprudéncia, tem-se
como nao imprescindivel para o desempenho da atribui¢ao em
situacao concreta.

Portanto, somente quem detém a competéncia genérica pode
delegar a competéncia para situacio especifica. E aquela advém
da Constitui¢do e somente é dirigida aos Procuradores do
Estado de carreira (1999, pp. 147-151).

H4, outrossim, um fundamento relevante, na esteira do voto do ministro

Marco Aurélio, acima transcrito. Trata-se do constante no Titulo IX, tltimo titulo

da Constitui¢ao Federal, intitulado “Das Disposi¢des Constitucionais Gerais”, que

no art. 235, VII, relata:

Art. 235. Nos dez primeiros anos da criagio do Estado, serdo
observados as seguintes normas basicas:

[...]

VII - até a promulgacio da Constituicio estadual,
responderdo pela Procuradoria-Geral, pela Advocacia-Geral e
pela Defensoria-Geral do Estado advogados de notdrio saber,
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com trinta e cinco anos de idade, no minimo, nomeados pelo
Governador eleito e demissiveis ad nutum.

Diante dessa redagao, conclui-se que, se em novos Estados criados pode
temporariamente o chefe da advocacia publica ser advogado demissivel ad nutum,
isso somente até que seja promulgada a Constitui¢ao estadual, devendo, a partir de
entao, por consectario logico, serem nomeados servidores efetivos, com muito mais
razao em Estados Federados quejd existiam o preenchimento do cargo de procurador
geral apenas se pode dar por procuradores de carreira, e isto obrigatoriamente ap6s
a promulgagao da Constitui¢ao de 1988, nao se podendo aguardar a promulgagao
da estadual.

6. Conclusao

Do articulado, em sede conclusiva impende assentar que a Constituigao
Federal disciplinou diferentemente as advocacias publicas federal e estaduais.

O principio da simetria nao se aplica em razao de restar totalmente
regulamentado pelo texto constitucional o regime juridico da advocacia dos
Estados, nao podendo o poder constituinte decorrente disciplinar matéria em
afronta a Constitui¢ao Federal.

Uma interpretagao logica e sistemadtica dos arts. 131 e 132, da Constituigao
Federal de 1988, consentem com essas assertivas.

A Advocacia Geral da Uniao pode ser, por expressa disposi¢ao constitucional
(art. 131), dirigida por advogado nio integrante da carreira, sendo apenas o ingresso
nas classes iniciais feito por concurso publico de provas e titulos. E a instituigio que
é incumbida da representacao judicial e extrajudicial.

Ja no que concerne a advocacia publica dos Estados e do Distrito Federal,
a representacao judicial e extrajudicial se dd diretamente pelos procuradores dos
Estados e do Distrito Federal, aprovados em concurso publico de provas e titulos
(art. 132) e organizados em carreira.

Por conseguinte, nao se pode admitir, por ofensa ao referido art. 132, que a
representacao judicial e extrajudicial do Estado se faga por advogado nao integrante
da carreira, por nitida auséncia de pressuposto constitucional, muito menos se
tratando do cargo de diregao superior.

Os procuradores do Estado, membros efetivos da carreira, no exercicio
continuo do cargo ensejam uma especificagdo, uma especializagio e uma
uniformizagao do servigo publico prestado, decorrendo dai uma melhor eficiéncia
e impessoalidade — sem intervengdes politicas desinteressadas — nas tratativas dos
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temas postos a sua apreciagao.

Nesses termos, tanto em um enfoque objetivo quanto subjetivo, salutar e
constitucional ao Estado de Santa Catarina e a instituicao Procuradoria Geral do
Estado, que o cargo de procurador geral do Estado seja preenchido por membro da
carreira, de livre nomeagao e exoneragao pelo governador do Estado.

Para tanto, mister que haja uma emenda a Constitui¢ao Estadual para o fim
de inserir o que ora se defende, com posterior alteragao na Lei Complementar n°
317/2008S.

Essa a proposicao, de lege ferenda.
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Técnicas de garantia e garantia da justica

no Estado Constitucional

Jodo dos Passos Martins Neto'

Bdrbara Lebarbenchon Moura Thomaselli?

1. Introducao

O Estado Constitucional é omenino de ouro dateoriajuridica contemporanea.
Para defini-lo, os juristas e filésofos do direito costumam dar énfase ao advento,
apds a Segunda Guerra Mundial, de um modelo juridico-politico que tem como
principal nota distintiva a incorporagao ao sistema de direito de um novo tipo de lei,
a Constituigao, cuja singularidade se percebe como estando associada aum conjunto
de predicados jamais identificados na experiéncia normativa da sociedade. Dentre
esses, sao normalmente apontados os seguintes: a for¢a normativa, a supremacia e a
rigidez da lei constitucional, bem como a existéncia de mecanismos de controle de
constitucionalidade das demais leis que compdem o ordenamento juridico. Neste
artigo, a intengao primordial é argumentar e demonstrar que referidos predicados,
em fungio de sua neutralidade ideoldgica, sdo condi¢des necessdrias, mas nao
suficientes do Estado Constitucional. Pretende-se sublinhar que, se é verdade que
o Estado Constitucional é a expressao de um sistema de garantias, é preciso que
se evite a confusdo entre os instrumentos de garantia e os objetos da garantia, de
modo a caracterizd-lo nio como uma ordem qualquer, mas antes comprometida
com valores universais ou, 20 menos, em torno dos quais foi possivel 8 humanidade
estabelecer um amplo consenso em seu percurso civilizatdrio.

A preocupagao dominante é tedrica, de natureza explicativa. Mas, como ¢é
6bvio, o conhecimento da histdria dasinstituigdes e o aperfeicoamento dos conceitos
juridicos nao serve apenas ao diletantismo, revelando-se relevante para a militdncia
dohomem e dojurista. Sem a percepgao de que o Estado Constitucional nao é senao
a ideologia dos direitos humanos convertida em normas constitucionais, o que se
perde ndo é apenas a profundidade da andlise académica, mas a unica perspectiva
capaz de conduzir a uma realizagdo consequente do direito constitucional. Na
pesquisa, vale registrar, exclusivamente bibliogréfica, adotou-se o método indutivo,

! Procurador geral do Estado.

% Procuradora do Estado.
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e quanto a abordagem e ao relato, para dar conta da matéria, foi utilizada a técnica
do raciocinio e do argumento por contraste. Nesse sentido, para elucidar as marcas
mais frisantes do Estado Constitucional de Direito e isolar o respectivo conceito,
pareceu sobremodo ttil promover a sua comparagio com o modelo juridico-
-politico que imediatamente lhe antecede, o do Estado Legal de Direito.

2. O Estado Legal de Direito

No discurso politico e académico, Estado de Direito é uma categoria
frequentemente utilizada, mas nem sempre com igual significado. De acordo com
Ferrajoli (2003, p. 13), em sentido amplo, Estado de Direito designa qualquer
“ordenamento em que os poderes publicos sio conferidos pela lei e exercitados
nas formas e com os procedimentos legalmente estabelecidos™. Por outro lado, em
sentido estrito — e também forte —, Estado de Direito designa aqueles “ordenamentos
nos quais todos os poderes publicos estao sujeitos a lei, nao apenas com relagao
as formas, mas também com relagdo aos contetidos™. Nessa acep¢ao, apenas siao
considerados Estados de Direito os ordenamentos em que todos os poderes,
especialmente o Legislativo, estao vinculados a preceitos substantivos estabelecidos
por meio de normas constitucionais que prestigiam a divisao de poderes e os
direitos fundamentais®. Ferrajoli (2003 ) observa que ambos os conceitos descrevem
realidades politicas diferentes. O primeiro refere-se ao modelo positivista do Estado
de Direito de carater legalista, que surge com o nascimento do Estado Moderno a
partir da centralizagao da produgao juridica. O segundo corresponde ao modelo
neoconstitucionalista do Estado Constitucional de Direito, ou Estado Constitucional,
produto da difusdo na Europa, apés a Segunda Guerra Mundial, das Constitui¢oes
rigidas e do controle de constitucionalidade das leis infraconstitucionais.

Segundo Ferrajoli (2003), os dois modelos refletem experiéncias
histdricas, ocorridas no continente europeu®, decorrentes da alteragio de
paradigmas da estrutura do direito, da ciéncia juridica e da jurisdigao. A primeira

*“Ordenamiento en el que los poderes publicos son conferidos por la ley y ejercitados en las formas y con los

procedimientos legalmente establecidos.” (Cfe. FERRAJOLI, 2003, p. 13, tradugio livre.)

* “Estado de Derecho designa, en cambio, s6lo aquellos ordenamientos en los que los poderes publicos estéan,

ademés, sujetos a la ley (y, por tanto), limitados o vinculados por ella), no sélo en lo relativo a las formas, sino
también en los contenidos.” (Cfe. FERRAJOLI, 2003, p. 13, tradugao livre.)

*No mesmo sentido, Zagrebelsky, 2002, p. 21-34.

¢ A esse respeito, Ferrajoli (2003) adverte que essa andlise nio contempla a experiéncia inglesa da rule of law, que,
ainda que represente a primeira experiéncia de Estado de Direito em sentido forte, permaneceu sempre ligada
a tradi¢ao da common law e a inexisténcia de uma Constitui¢io formal e, por isso, nio pode ser enquadrada em
nenhum dos modelos que foram por ele apresentados.
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transformacao, relativa & estrutura do direito, verificou-se com o advento do
monopolio estatal da produgao juridica e, portanto, do principio da legalidade
como norma de reconhecimento do direito valido, caracterizando a formagao
do Estado Legal de Direito.

O Estado Legal de Direito estd em intima conexao com o advento do Estado
Moderno, que se forma na Europa entre os séculos XIII e os fins do século XVIIIL
O Estado Moderno se apresenta basicamente como uma unidade de comando
das relagdes de vida num espaco territorial relativamente amplo, realizada através
da concentracdo do poder de ditar normas de comportamento e de sancionar a
conduta ilicita. Consolida-se quando a monarquia finalmente se impde ao modo
de configuragio politico-juridica tipica do medievo, marcada pela existéncia
concomitante de uma pluralidade de estruturas de poder, com destaque para a Igreja
Romana - cuja lideranca clerical afirmava a supremacia dos cdnones divinos por ela
revelados —, e para o senhor feudal, que, no circulo de sua propriedade, exercia um
dominio auténomo. A unidade juridico-politica viabiliza-se através do monopolio
da forca, que se traduz pelo exercicio exclusivo do poder de legislar (monopélio
da legislacao) e de julgar (monopdlio da jurisdi¢do) no espago territorial das
novas comunidades nacionais. Implicando a redu¢ao do conteudo do direito as
leis e decisdes emanadas do poder estatal, o monopdlio da forca retira a quaisquer
outros pretensos poderes, sobretudo o eclesidstico, o direito de organizar a vida em
sociedade e, assim, assegura a edificagao de um uinico ordenamento vinculante.

Com efeito, diz Ferrajoli (2003, p. 15), no direito anterior, ou pré-moderno,
nao havia tradi¢ao ou formacao legislativa, mas apenas jurisprudencial e doutrindria,
ou seja, “inexistia um sistema unitdrio e formalizado de fontes positivas, mas, ao
contréario, uma pluralidade de fontes e ordenamentos procedentes de instituicoes
diferentes e concorrentes — do Império, da Igreja, dos principes, dos municipios,
das corporagdes — nenhuma delas com o monopdlio da produgdo juridica™.
O reconhecimento de uma norma como juridica nio dependia da sua fonte de
produgao, mas de sua racionalidade intrinseca ou da justiga dos seus conteudos.

Com o ocaso do mundo medieval e o ingresso na era moderna, a ordem
politico-juridica muda radicalmente, sobretudo pela afirmagdo do principio
da legalidade como critério de identificagio do direito vilido e existente,
independentemente de sua valoragio como justo. Uma norma juridica niao é
mais valida por ser justa, mas, exclusivamente, por ter sido “posta” por uma

7“En el Derecho pre moderno, de formacién no legislativa, sino jurisprudencial y doctrinal, no existia un sistema
unitario e formalizado de fuentes positivas, sino una pluralidad de fuentes y ordenamientos procedentes de
instituciones diferentes y concurrentes — el Imperio, la Iglesia, los principes, los municipios, las corporaciones
— ninguna de las cuales tenia el monopolio de la produccién juridica.” (Cfe. FERRAJOLI, 2003, p. 15, tradugio
livre.)
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autoridade dotada de competéncia legislativa. Verifica-se ai a inversao do principio
jusnaturalista, até entao vigente, veritas, non auctoritas facit iudicium. Agora, diz-se
que auctoritas, non veritas facit legem, principio do positivismo juridico do Estado
Legal de Direito. Hespanha (2005, p. 341) assinala, a propésito, que a nova ordem
politica chega a sua fase de institucionalizagao depois do periodo “programatico e
experimental” correspondente a metodologia jusnaturalista da sociedade medieval.
Ele registra que, no plano juridico, “esta fase caracteriza-se pelo movimento legalista
e, sobretudo, pela tendéncia codificadora”

O Estado qualifica-se, entdo, como uma organizagao na qual o direito é
reduzido a lei, que passa a ser considerada, de acordo com Goyard-Fabre (2002),
em seu componente formal e ndo em seu componente material. Nas licoes de
Ferrajoli (1999), o Estado adota o principio da superioridade da lei, equivalente ao
principio jacobino da onipoténcia do legislador, e, portanto, do parlamento como
6rgao de soberania popular, que nao encontra nenhum limite, senao formal, para a
produgao normativa.

Canotilho (1999) ressalta, na mesma linha de pensamento, que o Estado
Legal de Direito incorpora a ideia do primado da lei com base na doutrina da
soberania nacional representada pelo poder legislativo. O principio da primazia
da lei conduzia a submissiao do poder politico ao direito, sob um duplo ponto
de vista: os cidadaos tém a garantia de que a lei s6 pode ser editada pelo érgao
legislativo, isto é, o 6rgao representativo da vontade geral; e essa lei constitui a
fonte de direito hierarquicamente superior e, por isso, todas as medidas adotadas
pelo poder executivo deviam estar em conformidade com ela. Entretanto, sob esse
modelo, existe tio somente uma vinculagao formal a lei, porquanto ainda que o
direito estabeleca a forma de produgao juridica, ndo reconhece qualquer limitagao
de contetido, de modo que inexistem 4mbitos de exclusao das possibilidades de
regulagdo. O direito apresenta-se, assim, de acordo com Cademartori (1999, p. 25),
“esvaziado de qualquer referente substancial ou material e passa a ser uma forma
vazia a ser preenchida por qualquer conteudo”.

De acordo com Ferrajoli (2003), o advento do Estado Legal de Direito foi
acompanhado, ainda, de uma alteragao de paradigma com relagao a ciéncia juridica.
A partir da afirmagao do principio de legalidade como norma de reconhecimento do
direito valido e existente, a ciéncia juridica deixa de ser uma ciéncia imediatamente
normativa para converter-se em uma disciplina tendencialmente cognitiva, ou seja,
explicativa de um objeto, o direito positivo, autbnomo e separado dela. Ferrajoli
(2003, p. 16-17) sublinha que, embora uma comparagio entre o Cédigo Civil
Napoleodnico e as Instituigoes de Gaio nao apontem diferengas substanciais, “o que
deve ser ressaltado como a grande alteragao ¢ o titulo de legitimagao, que deixa de
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ser a autoridade dos doutores, para ser a autoridade da fonte de producao™. Enfim,
somente a lei e o principio da legalidade sao as fontes de legitimagao e de produgao
de normas juridicas. Disso resulta, ainda, a quebra do paradigma da jurisdigao,
porquanto o direito jurisprudencial é superado, submetendo-se o direito a lei e ao
principio dalegalidade como fontes tinicas de legitimagao.

Zagrebelsky (2002) aprofunda a anilise observando que o Estado Legal
de Direito se afirma através do principio da legalidade, expressando a ideia da
lei como ato normativo supremo e irresistivel ao qual, em linha de principio,
nao ¢ oponivel nenhum direito mais forte, qualquer que seja sua forma e seu
fundamento, vale dizer, nem o poder de exce¢ao do rei e de sua administragao, em
nome de uma superior “razdo do Estado”, nem a aplicacao, por parte dos juizes, ou
a resisténcia dos particulares, em nome de um direito mais alto, o direito natural,
ou de direitos especiais.

De acordo com o magistério de Barroso (2003), o positivismo juridico,
caracteristico do Estado de Direito em sua fase inicial, correspondeu a importacao
do positivismo filoséfico para o mundo do direito, na pretensao de criar-se uma
ciéncia juridica com caracteristicas analogas as das ciéncias exatas e naturais. Nesse
contexto, o direito é norma, ato emanado do Estado com carater imperativo e forga
coativa, de modo que a ciéncia do direito deveria fundar-se em juizos de fato, que
visam ao conhecimento da realidade, e ndo em juizos de valor, que representam
uma tomada de posi¢ao diante da realidade. A discussiao sobre questdoes como
legitimidade e justica nao deveria, portanto, ser tratada no dmbito do direito,
devendo separar-se o direito e a moral.

Em suma, o Estado Legal de Direito pode ser conceituado como o modo
de organizagao politico-juridica no qual, embora constituindo a lei emanada do
poder publico o instrumento de regéncia da vida em sociedade, o poder legislativo
encontra-se limitado apenas por regras que definem as autoridades habilitadas
a legislar e a forma pela qual devem proceder. Nesse sentido, embora limites
juridicos existam, eles sdo de natureza formal, isto é, relativos a competéncia do
legislador e a0 modo de legislar. O legislador, com autoridade para criar o direito
e desde que observe o rito prescrito, é livre quanto ao contetdo das leis, podendo
imprimir qualquer diregao a matéria de sua deliberagao. Seus comandos, quaisquer
que sejam, s3o obrigatérios, uma vez que a validade da lei depende s6 do respeito a
competéncia e ao procedimento. O recurso a lei como medida das condutas licitas
e ilicitas tende a gerar previsibilidade, mas ainda assim a fragilidade do modelo ¢é
evidente. Mesmo que juizos morais, tradi¢des culturais e circunstancias politicas

¥ “Lo que cambia es el titulo de legitimacion, que ya no es la autoridad de los doctores, sino la autoridad de la

fuente de produccién” (Cfe. FERRAJOLI, 2003, p. 17, tradugao livre.)
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possam, na pratica, conter umlegislador benigno, nao h, no planojuridico,nenhuma
seguranga contra um legislador maligno, ou contra a expedigao de uma norma que
afronte padrdes minimos de justiga reconhecidos no curso da histéria da civilizagao
humana. No Estado Legal de Direito, essa garantia juridica nao existe porque falta
nele uma lei que, fixando salvaguardas contra a iniquidade, seja qualificada como
fundamental, vinculante, superior e irrevogavel, segundo precisamente a légica do
constitucionalismo.

2.1 O Estado Constitucional de Direito

O Estado Constitucional de Direito surge da crise da legalidade. Segundo
Barroso (2003, p. 25), a “ambicdo positivista de certeza juridica” custou caro
a humanidade. A ideia de que o debate acerca da justiga se encerrava quando da
positivagao da norma tinha um caréter legitimador de qualquer ordem estabelecida,
de modo que o “fetiche da lei e o legalismo acritico, subprodutos do positivismo
juridico, serviram de disfarce para autoritarismos de matizes variados” (BARROSO,
2003, p. 26).

De fato, a decadéncia do positivismo é emblematicamente associada a derrota
do fascismo na Itdlia e do nazismo na Alemanha, porquanto esses movimentos
politicos e militares ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade vigente e
promoveram a barbarie em nome dalei. Como destaca Barroso (2003), os principais
acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a normas
emanadas da autoridade competente, 0 que determinou a rejeigao da ideia, até
entdo cristalizada, de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei
como uma estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer produto.

Nas palavras de Cademartori (1999, p. 29), a norma geral e abstrata
deixa de ser considerada “instrumento adequado para assegurar a paz social e,
particularmente, a indisponibilidade daqueles valores e principios com respeito
aos quais existe um amplo consenso social’. A lei ndo é mais a expressao pacifica
de uma sociedade politica internamente coerente, como a medieval, mas passa a
ser percebida como um ato personalizado que persegue interesses particulares. Por
isso, segundo Zagrebelsky (2002), a lei ndo é mais garantia de estabilidade, senao
ela mesma se converte em instrumento e causa de instabilidade, fato que determina
a alteragao do paradigma do Estado Legal de Direito para outro capaz de reconduzir
a unidade do sistema.

Hespanha (2005) assinala que o vigor antilegalista das décadas que se
seguiram a Segunda Guerra Mundial nao é uma simples consequéncia dos
movimentos de natureza filoséfica no dominio do direito. O trdgico contexto
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politico dos totalitarismos contemporidneos teve enorme impacto sobre a
consciéncia juridica e obrigou a reavaliar a fungao do direito. “Uma coisa ficou
clara. O formalismo da pandectistica, com o relativismo axiolégico que lhe andava
ligado, nao armava suficientemente os juristas para, enquanto juristas, se oporem
a projetos politicos e juridicos que negassem os valores fundamentais da cultura
europeia” (HESPANHA, 2005, p. 49).

Até aquele momento histérico, anota Hespanha (2005), a legitimidade
do direito fundava-se exclusivamente no fato de ser estabelecido de acordo com
os procedimentos prescritos. Os seus valores de referéncia eram desprovidos
de conteudo e apontavam apenas para a necessidade de observar uma forma, e
foi nessas circunstancias que o nacional-socialismo subiu ao poder. No “fim da
guerra, gerou-se, portanto, um movimento espontaneo de refundamentagéo do
direito em valores suprapositivos, indisponiveis para o legislador” (HESPANHA,
2005, p. 470).

Segundo Prieto (1998), a crise provocou o deslocamento do Estado Legal
para o Estado Constitucional, ou seja, a afirmagao do império da Constituigao
sobre a lei, como forma de assegurar a méxima vinculagao de todos os poderes do
Estado e a garantia dos direitos fundamentais. Esse deslocamento, mais uma vez,
proporciona alteragao nos paradigmas da estrutura do direito, da ciéncia juridica e
da jurisdigao.

O resultado da crise serd o reconhecimento da necessidade de que o
ordenamento juridico contenha uma lei com validade superior — a Constituigao —
e com for¢a normativa (obrigatoriedade). Ao longo do século XX, na Europa, as
normas constitucionais adquirem o status de normas juridicas em sentido forte,
superando-se o modelo no qual a Constitui¢ao era vista como um documento
essencialmente politico, cuja concretizagao ficava, invariavelmente, condicionada a
liberdade de conformagao do legislador ou a discricionariedade do administrador,
sem espago para o desempenho de qualquer papel relevante por parte dos 6rgaos
do poder judicial.

De acordo com Barroso (2005), a reconstitucionalizagio da Europa,
imediatamente ap6s a Segunda Guerra e ao longo da segunda metade do século
XX, redefiniu o lugar da Constitui¢ao e a influéncia do direito constitucional
sobre as institui¢des contemporéineas, de modo que a aproximagao das ideias de
constitucionalismo e de democracia “produziu uma nova forma de organizagao
politica, que atende por nomes diversos: Estado Democratico de Direito, Estado
Constitucional de Direito, Estado Constitucional Democritico” (BARROSO,
2008, p. 23). Assim, se a primeira mudanca de paradigma do direito se deu com o
nascimento do Estado Moderno e com a afirmagao do principio de legalidade como
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norma de reconhecimento do direito, uma segunda mudanga, nao menos radical,
é a produzida na segunda metade do século XIX, com a subordinagao das leis as
Constituigoes rigidas, hierarquicamente superiores.

No Estado Constitucional, a validade das leis, em geral, ndo depende apenas
da sua forma de producio, sendo também da coeréncia de seus contetidos com as
normas constitucionais. A vigéncia das leis, que no paradigma positivista havia
se dissociado da ideia de justica, dissocia-se agora da ideia de validez formal,
sendo possivel que uma lei formalmente vilida e, por conseguinte, vigente, seja
substancialmente invalida pelo contraste de seu significado com as normas
constitucionais. Ocorre a superagao do paradigma tipico do Estado Legal de Direito,
referente a estrutura do direito, porquanto agora s6 serdo consideradas como leis
vélidas aquelas produzidas pela autoridade competente e de acordo com a forma
previamente estabelecida, mas cujos contetdos estejam em conformidade com as
normas constitucionais.

Goyard-Fabre (2002, p. 112) assinala que a ideia-forca do novo modelo é
a de supremacia da lei constitucional, que é vista como o fundamento de toda a
ordem juridica. Sob a Constitui¢ao, “a catedral juridica se organiza em sistema”
e, nesse, “a ordem constitucional é portadora de normatividade, de modo que as
regras de direito ganham figura, no d4mbito estatal, de modelos de diretividade”.
Segundo Goyard-Fabre (2002, p. 117), para a “teoria constitucionalista, o critério
da legalidade ndo é outro sendo a inscrigao de uma regra ou a inser¢io de um
comportamento no edificio juridico que tem como pedra angular a Constituigao”.
A Constituigao é verdadeiramente a regra superior, “o estatuto matricial da
institucionalizagio” (GOYARD-FABRE, 2002, p. 126), de modo que qualquer lei
ou enunciado de direito s6 sera vilido se congruente com a norma constitucional. A
Constituigao torna-se o critério de validade da ordem juridica.

Zagrebelsky (2002, p. 34), na mesma direcdo, observa que a principal
novidade da férmula é que a lei agora estd subordinada a uma categoria mais alta
do direito, a Constituicdo. “A lei, que antes fora medida exclusiva de todas as coisas
no campo do direito, cede espago para a Constitui¢ao e se converte, ela mesma,
em objeto de medi¢ao™. O legislador ja nao é mais soberano para editar leis com
qualquer contetdo, mas tem que ajustar sua politica as exigéncias constitucionais.

Por isso, como assinala Prieto (1998), o Estado Constitucional tem como
uma das suas caracteristicas principais a existéncia de um procedimento efetivo
de controle de constitucionalidade das leis, bem como implica um controle sobre

?“[...] la ley, un tiempo medida exclusiva de todas las cosas en el campo del derecho, cede asi el paso a la
Constitucién y se convierte ella misma en objeto de medicién”. (Cfe. ZAGREBELSKY, 2002, p. 34, tradugdo
livre.)
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o exercicio do poder em geral. Quaisquer leis, regulamentos administrativos ou
decisoesjudiciaisemdesacordo comanormaconstitucionalpoderaoserimpugnados
através dos procedimentos constitucionalmente previstos. Paralelamente, no
Estado Constitucional, altera-se o papel do juiz, que s6 pode aplicar a lei se essa for
constitucionalmente valida.

O principio da supremacia constitucional leva a uma primeira consequéncia
de peso. O legislador ordindrio, embora também se encontre limitado por regras
de competéncia e procedimento (limites formais), estd submetido agora as normas
substantivas previstas na lei constitucional. Nesse caso, o limite que se lhe antepoe
¢ material. Se, por exemplo, a lei constitucional, que vale mais, proibe a pena de
morte, o legislador ordinario ji ndo pode institui-la por meio da legislagao penal.

Mas o novo modelo incorpora, ainda, o predicado da rigidez constitucional,
decorrente da atribui¢do as normas constitucionais de uma maior capacidade
de resisténcia. A rigidez constitucional se subdivide em duas espécies de
desigual intensidade. De um lado (rigidez relativa), ela implica que as normas
constitucionais s6 podem ser modificadas através de um procedimento de revisao
especifico e agravado (emenda) na comparagao com as demais leis do ordenamento
juridico; de outro (rigidez absoluta), ela implica que determinadas cldusulas da
lei constitucional ndo podem ser jamais abolidas, mesmo por meio de emendas
constitucionais, porquanto siao consideradas “referentes indisponiveis” em
func¢ao da sua extraordindria importincia. Enquanto o principio da supremacia
protege a Constitui¢ao contra o legislador ordinario, a rigidez normativa protege
a Constituigdo contra a sua prépria reforma, ora dificultando a alteragio (no caso
de normas com rigidez relativa), ora impedindo-a absolutamente (no caso de
normas com rigidez absoluta). Assim, por exemplo, se a proibi¢do da pena de morte
consta da lei constitucional como uma norma relativamente rigida, sua adogao pela
legislagao penal dependera da aprovagao prévia de uma emenda constitucional que
a torne permissivel, mas, para tanto, o legislador reformador terd que ultrapassar
as barreiras de um procedimento rigoroso. Por outro lado, se a proibi¢ao da pena
de morte consta da lei constitucional como um referente indisponivel — ou seja,
como uma “cldusula pétrea” —, a legislagao penal jamais podera adoti-la porque a
Constitui¢ao nao pode ser modificada para autorizé-la.

Contudo, é indispensavel notar que for¢a normativa, supremacia, rigidez e
mecanismos de controle de constitucionalidade sdo condi¢des necessirias, mas
nao suficientes do Estado Constitucional. Por consistirem de predicados neutros,
ideologicamente, em tese eles se prestam para defender qualquer Constituigao,
mesmo uma que porventura respalde a desigualdade entre os homens, a censura
do pensamento ou o confisco de bens particulares. Por isso, o que tem um papel
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decisivo para a identificagao do Estado Constitucional é a adesao a ideologia dos
direitos humanos, que congrega as ideias de justi¢a compartilhadas pela maior parte
dos povos e nagdes do mundo no estdgio atual do longo processo de civilizagao.
O Estado Constitucional nao se define, assim, tanto pelo modo como se garante a
lei constitucional, mas, sobretudo, pelas ideias de justi¢a que, nela positivadas ou
expressamente sancionadas, sao por ela garantidas.

A ideologia dos direitos humanos ganha adesao, na Constituigao, através das
normas que declaram os chamados direitos fundamentais. Nao é por acaso, entao,
que, no dizer de Pozzolo (2003, p. 188), “o argumento neoconstitucionalista parte
do dado positivo da constitucionalizagao da carta de direitos — bill of rights —, ou
seja, de um catdlogo mais ou menos detalhado de direitos fundamentais'®”.

Osdireitosfundamentaissaoaessénciado Estado Constitucional. Zagrebelsky
(2002) tem disso uma exata nogio quando sustenta que o direito constitucional
contemporaneo reconhece aos individuos um “patrimoénio de direitos”, origindrio,
independente e protegido frente a lei, numa linha que se aproxima da tradi¢ao
norte-americana. Nessa, os direitos do homem tém por fundamento uma esfera
juridica que precede as estipulagoes do legislador, sao entendidos como patrimonio
subjetivo dos cidadaos, sao tidos como anteriores & formacao do préprio Estado.

Nessa direcao, segundo Pefia (2003), a finalidade do Estado Constitucional
é satisfazer os direitos. Tal objetivo se pretende alcangar fundamentalmente
assegurando a primazia da Constituigao e deixando os direitos atrincheirados
mediante dois instrumentos ou garantias: a rigidez constitucional e o cardter
normativo das Constitui¢des. Miranda (1998), a propdsito, registra que nio se
trata de proclamar solenemente direitos subjetivos do homem, mas de afirma-
los como principios objetivos e institucionais do Estado, porquanto os direitos
fundamentais sao as bases do Estado, e a sociedade em que falte sua garantia nao
tem Constituigio. Também Andrade (1998, p. 27-28) observa que a limitagdo
efetiva do poder se alcanga através da consagragao constitucional dos direitos.
Os direitos fundamentais tornam-se, assim, direitos constitucionais, reunindo
“as condigdes para que lhes seja reconhecida relevancia juridica positiva com um
valor superior ao da proépria lei”. Segundo o autor, “o cardter constitucional dos
direitos acabou sempre por gerar a garantia juridica efetiva deles perante todos os
poderes publicos, incluindo o poder legislativo”

A ressalva que precisa ser feita é a de que a garantia dos direitos que se
pretenda qualificar como verdadeiramente fundamentais, para ser efetiva e

10 [..] el argumento neoconstitucionalista parte del dato positivo de la constitucionalizacién del bill of rights,
o sea, de un catdlogo mis o menos detallado de derechos fundamentales”. (Cfe POZZOLO, 2003, p. 187,
tradugio livre.)
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duradoura, depende da atribuigiao do predicado da rigidez absoluta as normas
que os declaram. E que nio basta que eles sejam imunes em face do legislador
ordindrio em razao da supremacia constitucional, nem que haja a previsao de um
procedimento rigoroso que dificulte a alteragdo constitucional. E preciso que eles
sejam considerados como pertencendo a uma esfera de indisponibilidade total, ou
seja, ndo possam ser suprimidos ou reduzidos nem mesmo por meio de emenda
e, como tal, sejam inacessiveis ao poder de reforma constitucional. Por isso que o
Estado Constitucional corresponde a ideologia dos direitos humanos convertida
em normas constitucionais de rigidez absoluta.

Em sintese, Estado Legal de Direito e Estado Constitucional de Direito
constituem modelos histéricos que se distinguem, essencialmente, pela posigao
da autoridade estatal em relagao aos direitos fundamentais, entendidos como
projegoes de preceitos de justi¢a que, uma vez reconhecidos por normas juridicas de
validade superior, nio admitem supressao por normas juridicas de qualquer escalao
e mediante qualquer procedimento. O Estado Legal de Direito se caracteriza pela
auséncia de normas de semelhante natureza, razao pela qual, em seu interior, o poder
legislativo encontra-se livre quanto ao contetido das leis que produz. Diversamente,
no Estado Constitucional de Direito, a existéncia de direitos absolutamente imunes
a aboligao implica a sujei¢ao de todos os poderes a limites substantivos que nao é
permitido violar.

Por fidelidade & histéria, é agora necessirio advertir que o Estado
Constitucional de Direito é, para a Europa e para o Brasil, uma experiéncia tardia.
O advento da Constitui¢dio dos Estados Unidos, que se segue a declaragao de
independéncia das coldnias britinicas na América do Norte (1776) e as sucessivas
declaragoes de direitos dos Estados federados, ja assinalava uma expressiva ruptura
com o formalismo juridico, revelando a estruturacao de um modelo politico-juridico
que se antecipou em mais de um século a forma constitucional da generalidade das
democracias ocidentais do mundo contemporéneo (Alemanha, Espanha, Portugal,
Italia, Brasil etc.).

Na América, a 12 Emenda, aprovada em 1789, disp6s que “o Congresso nao
editara lei instituindo uma religiao, ou proibindo o seu exercicio; nem restringird a
liberdade de palavra ou de imprensa; ou o direito de o povo reunir-se pacificamente,
ou o de peti¢do ao governo para a corregao de injusticas”. Posteriormente, a 142
Emenda (1868) declarou que “nenhum Estado fard ou executard nenhuma lei,
com efeito de reduzir as prerrogativas ou imunidades dos cidadaos dos Estados
Unidos; nem tampouco Estado algum privard uma pessoa de sua vida, liberdade ou
bens, sem o devido processo legal; nem denegard a alguma pessoa, dentro de sua
jurisdicao, a igual protecao das leis”. Em ambos os casos, estamos diante de normas
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constitucionais que expressamente pretendem estabelecer limites de conteudo
ao direito ordindrio, com a diferenga de que, no primeiro, a restri¢ao se dirige ao
legislativo federal e, no segundo, ao legislativo estadual. O dado notdvel é que,
poucos anos mais tarde, a Constituigao dos Estados Unidos passou a contar com
um refor¢o de grande originalidade na histéria das instituigées, o surgimento da
consciéncia da supremacia das leis constitucionais e da possibilidade do controle
judicial de constitucionalidade (judicial review). No julgamento do célebre caso
Marbury vs. Madison, em 1803, a Suprema Corte positivou ambas as garantias ao
qualificar a Constitui¢do como “superior paramount law, unchangeable by ordinary
means” e ao afirmar que “a legislative act contrary to the constitution is not law”. Acresce
considerar que, nos Estados Unidos, as cldusulas pétreas do constitucionalismo
europeu e brasileiro — que indicam as normas constitucionais dotadas de rigidez
absoluta — encontram equivalente parcial na doutrina das entrenchment clauses. Sob
seu guarda-chuva, direitos como a liberdade de religido e a liberdade de imprensa
devem ser entendidos como imunes a aboli¢ao e, nessa medida, protegidos mesmo
em face do poder de reforma constitucional. Por conseguinte, Comparato (1999,
p- 95) esta coberto de razio quando afirma que a Constituigdo, em sua acepgio
moderna, é “uma criagao norte-americana”.

3. Consideracoes finais

Em funcio do principio da supremacia da Constitui¢do, os direitos
fundamentais caracterizam-se como imunes em face do legislador ordindrio, que
estd proibido de editar leis com eles desconformes. Nessa medida, por desfrutarem
de posicdo hierdrquica, os direitos fundamentais produzem, nos casos de
incompatibilidade material com os contetidos constitucionais, efeitos invalidatérios
em relagao ao direito ordinario pés-constitucional e efeitos derrogatérios em relagao
ao direito ordindrio pré-constitucional. Produzem ainda, quando nao houver
incompatibilidade irremediavel, um importante efeito hermenéutico, impondo que
seja o direito ordindrio interpretado de modo tal que nao lhes contrarie o sentido.
Além disso, os direitos fundamentais gozam de protegao processual diferenciada.
Sao defensaveis por mecanismos processuais de arguigao de inconstitucionalidade,
quer sob o modelo de controle concentrado ou abstrato, quer sob o modelo de
controle difuso ou concreto. Por fim, os direitos fundamentais — ou ao menos aqueles
que se pretenda reconhecer como verdadeiramente fundamentais — sao dotados de
rigidez absoluta. Nesse sentido, sao direitos insuscetiveis de revoga¢ao, mesmo por
meio de emendas constitucionais. Sao direitos subjetivos pétreos, que compdem o
rol dos contetidos normativos declarados insuscetiveis de aboli¢ao. O que explica,
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no entanto, todo esse arsenal de garantias externas é o seu valor intrinseco, a sua
relagdo de conexdo com a ideia de justica culturalmente compartilhada, ou seja, o
fato de constituirem eles, os direitos fundamentais, pressupostos da dignidade da
pessoa humana, na linha da tradi¢ao humanista das declaragdes internacionais de
direitos humanos. Garantir a realizagao desse magnifico contetido ideolégico é o
projeto singular do Estado Constitucional de Direito.
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Fundamentos para obtencao de bloqueio de receitas por

meio de cartao de crédito’

Marcos Rafael Bristot de Faria®

Thiago Mundim Brito®

1. Introducao

Atualmente, conforme divulgado no sitio do Conselho Nacional de Justiga®,
os executivos fiscais correspondem a 43% de todas as a¢des em tramitagao no pais,
sobrecarregando nosso judicidrio, j& assoberbado de processos.

No caso das Procuradorias Gerais dos Estados — PGEs, os executivos fiscais
representam a grande maioria de agdes em tramitagao, nao alcangando a efetividade
almejada na cobranga dos créditos.

Tomando por analogia o recente estudo realizado pelo Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada — IPEA®, as execugdes fiscais que tramitam perante a Justiga
Federal, cujo exequente é a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, t¢ém um
tempo médio de tramitagao de 9 anos, 9 meses e 16 dias, com a probabilidade de
recuperagao integral do crédito de apenas 25,8%.

Extrai-se do referido estudo que a execugao fiscal nos moldes atuais tem um
resultado muito aquém do desejado, fazendo-nos refletir qual o caminho a seguir,
principalmente quanto a busca de patriménio penhoravel do executado para a
satisfagdo integral do crédito.

Com os avangos tecnoldgicos, mormente na drea da informética, a busca
de bens do executado que consistia um trabalho lento e manual (envio de oficios
solicitando pesquisas, diligéncias do oficial de justica e outros) ganhou certa
celeridade, com os bancos de dados virtuais e a penhora on-line.

! Palestra proferida no 9° Encontro Nacional de Inteligéncia Fiscal - ENIF.
Palestrante: Marcos Rafael Bristot de Faria.

* Procurador do Estado de Santa Catarina, especialista em direito tributario pela UFSC.

3 Procurador do Estado de Santa Catarina.

* Disponivel em: <http://www.cnjjus.br/noticias/judiciario/25648:prazo-para-inscricoes-no-seminario-de-
execucao-fiscal-realizado-pelo-tjdft-se-encerra-nesta-terca-feira>.

$ CUNHA, Alexandre dos Santos et al. Custo unitdrio do processo de execugdo fiscal na Justiga Federal. Brasilia:
IPEA; CNJ, 2011. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/livros/livros/
livro_custounitario.pdf>.
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Nesse sentido, pode-se citar o caso de veiculos e aeronaves sobre os quais
a pesquisa pode ser feita on-line, nos sistemas dos Departamentos de Transitos —
DETRANSs e da Agéncia Nacional de Aviagao Civil - ANAC, respectivamente.
Outro exemplo a ser mencionado é a busca de iméveis, existindo um esforco de
virtualizagao dos cadastros capitaneado pela Associagao do Registradores de Sao
Paulo — ARISP, porém, ainda levard um tempo consideravel para abarcar todos os
cartérios do pais.

Por sua vez, quanto ao bloqueio de valores de titularidade do devedor,
existentes em aplicagdes geridas pelas institui¢des financeiras por meio do sistema
Bacen Jud 2.0, impende ressaltar que, apesar da ferramenta constituir um grande
avango no que tange a efetiva¢ao da penhora sobre dinheiro, essa possui limitagoes
que sao exploradas pelos maus pagadores, ja que esse sistema nao abrange algumas
aplicagdes financeiras ordinariamente oferecidas pelo sistema financeiro aos seus
clientes. Outrossim, as cooperativas de crédito estdo fora da sistemética do Bacen
Jud 2.0. Por fim, existe sempre a possibilidade de o dinheiro nao transitar pelas
contas do executado.

Dessa feita, ciente de que os sonegadores contumazes encontram diversas
formas de proteger seu patrimoénio, buscou-se a utilizagio dos modernos meios
digitais de fiscalizagao e controle do contribuinte a fim de penhorar recebiveis do
contribuinte antes da efetiva apropriagao dos valores.

Pelo exposto, visando ser cada vez mais eficaz na cobranga dos grandes
devedores, foram utilizadas informagdes prestadas pelas administradoras de cartoes
de crédito a fim de penhorar seus créditos futuros, demonstrando, assim, uma forma
vidvel de dar mais efetividade a cobranga da divida publica.

2. Da ordem de penhora do art. 11, da Lei n2 6.830/80, e dos principios

basilares que norteiam a execucao fiscal

Antes de analisar a penhora sobre o crédito de terceiro, convém abordar a
ordem de preferéncia estabelecida na Lei de Execugdes Fiscais — LEF.

Uma leitura desatenta e apartada dos demais dispositivo da LEF (Lei n°
6.830/80) poderia dar a entender, aos mais afoitos, que a gradagdo de bens prevista
no art. 11 é vinculante tanto para a Fazenda Publica quanto para o devedor:

Art. 11. A penhora ou arresto de bens obedecerd a seguinte
ordem:

I - dinheiro;
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II - titulo da divida publica, bem como titulo de crédito, que
tenham cota¢ao em bolsa;

IIT — pedras e metais preciosos;

IV — iméveis;

V — navios e aeronaves;

VI - veiculos;

VII - méveis ou semoventes; e

VIII - direitos e agoes.

§ 1o Excepcionalmente, a penhora poderd recair sobre
estabelecimento comercial, industrial ou agricola, bem como
em plantag¢des ou edificios em construgao.

§ 2° A penhora efetuada em dinheiro serd convertida no
deposito de que trata o inciso I do artigo 9°.

§ 3° O Juiz ordenard a remogdo do bem penhorado para
deposito judicial, particular ou da Fazenda Publica exeqiiente,
sempre que esta o requerer, em qualquer fase do processo.

No entanto, a compreensao mais adequada, lastreada em uma interpretagao
sistematica da LEF e do ordenamento juridico, aponta no sentido de que a ordem
transcrita somente se aplica ao sujeito passivo tributério.

Lendo-se os arts. 11 e 15, ambos da LEF, conclui-se que a Fazenda Publica
nao estd adstrita a mencionada gradagao, ja que a qualquer tempo esta autorizada a
requerer a substitui¢do ou o refor¢o da penhora independentemente da observéncia
do art. 11, da norma em comento, verbis:

Art. 15. Em qualquer fase do processo, serd deferida pelo Juiz:

I — ao executado, a substituicio da penhora por depdsito em
dinheiro ou fian¢a banciria; e

I - a Fazenda Publica, a substitui¢ao dos bens penhorados por
outros, independentemente da ordem enumerada no artigo 11,
bem como o refor¢o da penhora insuficiente.

Como se nota, nao se mostra légica a interpretagio de que, em um primeiro
momento, a Fazenda Publica estaria obrigada obedecer a ordem do art. 11, da LEF,
porém, logo em seguida, estaria livre para requerer a substituigao ou o reforgo de
penhora por aqueles bens lhe parecessem uma garantia mais efetiva.

A prevalecer esse entendimento, estar-se-4 for¢ando que a Fazenda
Publica inicialmente indique bens de acordo com a gradagao do art. 11, da LEF,
contrariamente a sua vontade, para requerer, em ato continuo, a substituigéo por
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aqueles que ja desejasse desde o inicio, pratica totalmente contraria aos principios
da celeridade e da eficiéncia.

De acordo com o art. 612, do CPC, aplicével subsidiariamente a LEF, a
execugao se processa no interesse do credor:

Art. 612. Ressalvado o caso de insolvéncia do devedor, em
que tem lugar o concurso universal (art. 751, III), realiza-se a
execucio no interesse do credor, que adquire, pela penhora,
o direito de preferéncia sobre os bens penhorados. (sem grifo
no original.)

Cabe ao credor, maior interessado na execugao, dizer quais os bens que lhe
parecam mais idoneos para garantir o adimplemento forgado da obrigagao vindicada
em juizo.

Nao se estd a dizer que, havendo duas ou mais formas igualmente efetivas a
satisfazer o credor, esse poderd optar por aquela que se mostre mais gravosa para o
devedor, eis que o art. 620, do CPC, veda essa espécie de abuso de direito: “Art. 620.
Quando por varios meios o credor puder promover a execugio, o juiz mandard que se faga
pelo modo menos gravoso para o devedor”

Por fim, segundo jurisprudéncia pacifica do Superior Tribunal de Justica, o
principio de que a execugao se processa no interesse do credor prevalece sobre o de
que a execugao é feita pela forma menos gravosa ao devedor:

PROCESSUAL  CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
PENHORA DE PRECATORIO. RECUSA DA FAZENDA
EXEQUENTE. POSSIBILIDADE. DESOBEDIENCIA A
ORDEM LEGAL.

1. E cedigo nesta Corte que os créditos decorrentes de
precatério judicial sio penhordveis. Contudo, podem ser
recusados pela exequente nas hipSteses previstas no art. 656
do CPC ou nos arts. 11 e 15 da Lei n. 6.830/80, em razio de
desobediéncia da ordem legal.

2. A Fazenda Publica nio é obrigada a aceitar bens
nomeados a penhora fora da ordem legal, uma vez que, nao
obstante o principio da menor onerosidade ao devedor, a
execucao ¢ feita no interesse do credor, nos termos do art.
612 do CPC.

3. “Asatisfagao do direito de crédito perpassa pela possibilidade
de recusa ou substitui¢io do bem dado em penhora; logo, a
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Stmula 417 do STJ nao inviabiliza a possibilidade de recusa
do credor, desde que justificada por uma das causas descritas
no art. 656 do CPC. (AgRg nos EDcl no Ag 1.282.484/R],
Relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe
19/11/2010).

4. Agravo regimental nio provido.

(AgRg nos EDcl no AREsp 110.340/SP, Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, 22 Turma, DJe 14/05/2012). (sem grifo no
original.)

3. Da natureza juridica da operacao de cartao de crédito e da

classificacao legal como penhora do direito de crédito
Nas palavras de Nelson Abrao, o cartao de crédito é

um documento comprobatdrio de que seu titular goza de um
crédito determinado perante certa instituicio financeira, o
qual o credencia a efetuar compras de bens e servigos a prazo e
saques de dinheiro a titulo de mutuo®.

Em outras palavras, o cartio de crédito é um documento, atualmente feito
de plastico, o qual demonstra que o seu titular, cujo nome esta inscrito em seu
corpo, detém crédito rotativo perante o seu emissor, permitindo ao primeiro efetuar
compras de bens e servicos oferecidos pelos empresarios filiados as operadoras de
cartio de crédito (emissor).

De inicio, se observa que o cartao de crédito nao se confunde com o
contrato de cartdo de crédito, esse firmado por trés sujeitos de direitos (titular
do cartdo de crédito, emissor do cartdo de crédito e filiados as operadoras de
cartdo de crédito) e por trés ou mais negdcios juridico meio, os quais prevéem
uma pluralidade de obrigagoes.

Nas suas palavras, Waldo Fazzio Junior ensina que:

o cartdo de crédito compreende trés elementos, quais sejam:
a) a empresa emissora que, concedendo-o ao comprador e
pagando o fornecedor, intermedia e facilita a compra e venda;
b) o titular do crédito (portador aderente ou usudrio) pessoa

¢ ABRAO, Nelson. Direito Bancirio. In: Revista dos Tribunais, Sao Paulo, p. 147, 1966.
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credenciada pela empresa emissora, mediante o pagamento de
taxa anual, que adquire bens ou servigos do fornecedor; e c)
o fornecedor ou vendedor empresério que, filiado 4 empresa
emissora, vende produtos ou mercadorias, ou presta servigos
ao usudrio, recebendo daquela o respectivo valor.’

Em apertada sintese, a sistemadtica ocorre da seguinte forma. A administradora
emite, em favor de uma pessoa fisica (titular), um cartio de crédito, pessoal e
intransferivel, que lhe permite pagar suas contas numa rede de estabelecimentos
afiliados, sendo que esses sao reembolsados posteriormente pela administradora,
descontada uma porcentagem de remuneragio, e a administradora cobra, em
relagao juridica autdénoma, as dividas ao titular, além de uma taxa anual.

No que tange, especificamente, ao contrato entabulado entre o titular e o
emissor, verifica-se que a administradora emissora abre, em prol do titular do cartao,
um crédito pessoal, até certo valor limite ou sem valor limite, para ser utilizado na
rede afiliada durante um més. Ao cabo desse periodo, o titular deve saldar a parcela
gasta desse crédito, e o crédito retorna ao valor limite.

Dessa forma, o pagamento realizado pelo titular do cartao pode ser feito,
dependendo do caso, até 30 dias apds a compra, sem juros. Além disso, o titular
pode optar, também, pelo crédito rotativo, pagando apenas uma parcela do débito e
financiando o restante com juros.

Por sua vez, o contrato firmado entre o titular do cartio de crédito e o
empresario filiado a respectiva operadora estabelece que, em pagamento pelo bem
ou servigo, o portador do cartao transfere o seu crédito junto a operadora de cartao
de crédito ao filiado a operadora de cartao de crédito.

Por fim, em relagao ao contrato entre o emissor e o filiado da operadora de
cartao de crédito, o primeiro se obriga a pagar ao segundo as despesas efetuadas
pelo portador, até um determinado limite, independente de falta de provisao,
insolvéncia ou oposigao do titular do cartdo. Ji o empresdrio filiado se obriga
a aceitar os cartdes, fazendo as vendas ou prestagoes de servigos, sem qualquer
acréscimo nos pregos, dando quitagao ao titular do cartao, no ato em que esse
assina a nota de venda ou servigo.

Nesse ponto impende destacar que a divida paga pelo emissor (operadora de
cartdo de crédito) ao empresério filiado constitui obrigagdo cujo devedor ¢ o préprio
emissor, materialmente diferente daquela contraida pelo titular junto ao emissor,
essa representada pela fatura de cartao de crédito encaminhada mensalmente ao
usuario do cartao de crédito.

7FAZZ10 JR, Waldo. Manual de direito comercial. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 533.
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Prova disso é que suas condigoes de pagamento e até seu valor podem ser
diferentes dos originais. Aqui, resta evidenciado o efeito catalisador do sistema
do cartao de crédito para atividade econdmica, pois 0 empresario ndo despende
recursos ou tempo no sentido de aferir o grau de solvéncia do adquirente de seus
bens e servigos, como forma de se precaver de eventual inadimplemento.

Logo, o sistema de cartao de crédito é um contrato complexo, composto de
diversas submodalidades contratuais, sejam elas: a) de financiamento pelo emissor
do cartdo ao credenciar o usuério; b) de compra e venda pelo usuério; c) de cessdo
de crédito pelo titular do cartio ao fornecedor; d) de prestacio de servigos do
emissor ao usudrio e ao fornecedor.

Em outros termos, a dinimica do uso do cartao de crédito se procede em
trés etapas. A primeira é a concessao de crédito pelo emissor ao titular do cartao de
crédito. Em seguida, o titular do cartao de crédito realiza um contrato de compra e
venda com um dos empresérios filiados a operadora de cartao de crédito, cedendo-
-lhe o crédito que possui junto ao emissor em pagamento aos bens e servigos
adquiridos. Ao final, 0 empresario filiado & operadora apresenta, perante essa ultima,
o crédito cedido com o escopo de receber o correspondente em dinheiro.

Por conseguinte, até o efetivo pagamento pela operadora de cartao de crédito
com a transferéncia dos valores, o empresério filiado somente é titular de um direito
de crédito em face da primeira. Os valores existentes nas contas bancarias do emissor
do cartao de crédito pertencem a esse, somente passando a propriedade do filiado a
operadora com a tradigao do dinheiro.

Tanto é verdade o que se afirma que, caso operadora de cartio de crédito nao
efetuar o pagamento dos créditos apresentados pelos seus filiados, somente se estard
diante de uma violagao contratual, ndo havendo que se falar em direito de busca e
apreensao do dinheiro depositado nas contas do emissor do cartao de crédito, ja
que o numerdrio nao integra a esfera patrimonial dos filiados.

De efeito, a chamada penhora sobre cartio de crédito ¢, na verdade, uma
constri¢ao judicial sobre direito de crédito perante terceiro, cuja titularidade é
do devedor, espécie de bem previsto no inciso VIII do art. 11, da LEF, qual seja,
“diretos e agdes”

Ressalta-se, outrossim, que a penhora sobre crédito de terceiro, cujo objeto
é a pectinia, se mostra, de certo, como meio de efetivacdo antecipada da penhora
sobre dinheiro antes da transferéncia da posse pelo depdsito em conta bancéria.

A proximidade existente entre a penhora sobre crédito de terceiro e sobre
dinheiro é tao grande que hd julgados que tratam tais medidas como iguais:

RECURSO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO
EXECUCAO FISCAL PENHORA SOBRE DIREITOS
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EXISTENTES E MANTIDOS PERANTE AS EMPRESAS
ADMINISTRADORAS DE CARTOES DE CREDITO
POSSIBILIDADE. 1. OS DIREITOS DO EXECUTADO
EXISTENTES E MANTIDOS PERANTE AS EMPRESAS
ADMINISTRADORAS DE CARTOES DE CREDITO
CARACTERIZAM DINHEIRO E CORRESPONDEM
A PATRIMONIO EM PODER DE TERCEIROS, NOS
TERMOS DO ARTIGO 672 DO CPC. 2. Precedentes deste
E. Tribunal de Justiga. 3. Decisao mantida. 4. Recurso de agravo
de instrumento desprovido.

(TJ-SP.Agravo de instrumento n. 0172326-49.2012.8.26.0000,
Des. Rel. Francisco Bianco, 5 Cdmara de Direito Publico, DJe
19/12/2012)

AGRAVO DE INSTRUMENTO Ne 717.260-1, DE
LONDRINA - 72 VARA CIVEL. RELATOR: DES. RUY
CUNHA SOBRINHO AGRAVANTE: ESTADO DO
PARANA AGRAVADO: FARMACIA E DROGARIA NISSEI
LTDA. AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTARIO.
EXECUCAO FISCAL. NOMEACAO A PENHORA.
CREDITO DE  PRECATORIO  REQUISITORIO.
LEGITIMIDADE DA RECUSA MANIFESTADA PELA
FAZENDA PUBLICA. INOBSERVANCIA A GRADACAO
LEGAL. EMENDA CONSTITUCIONAL 62/2009.
PENHORA ELETRONICA SOBRE DINHEIRO.
CABIMENTO. JURISPRUDENCIA PACIFICA. LOCAL
E DO STJ. PENHORA DE CREDITOS RECEBIVEIS DE
CARTAO DE CREDITO.CONSTRICAO EQUIVALENTE
APENHORADEDINHEIRO. POSSIBILIDADE. Recurso
provido.

(TJ-PR.Proc. 717260-1, Des. Rel. Ruy Cunha Sobrinho, 12
Camara Civel, DJe 05/06/2012) (sem grifo no original. )

4. Do procedimento legal da penhora do crédito de terceiro e sua

distincao com a penhora sobre faturamento

A penhora sobre crédito de terceiro nao se confunde, de qualquer modo, com
a penhora sobre faturamento. Essa distingao estd na prépria génese dessas formas
de constrigao judicial.

De acordo com o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal
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— STPF3, o faturamento é a soma de todas as receitas decorrentes da venda de
mercadorias e prestagao de servigos pela pessoa juridica.

Como se nota, a penhora sobre faturamento recai sobre receitas
indeterminadas do devedor. Por sua vez, na penhora sobre crédito de terceiro, se
estd diante de bem certo e determinado ou determinével indicado pelo credor.

Dito de outra forma, enquanto a penhora sobre faturamento recai sobre todas
asreceitas provenientes da atividade econdmica da pessoa juridica e a penhora sobre
crédito de terceiro, sobre alguns créditos indicados pelo credor.

No entanto, as diferengas ultrapassam os aspectos conceituais, abrangendo
também o procedimento judicial a ser adotado.

Para a penhora sobre crédito de terceiro, o iter processual a ser seguido
pelo magistrado estd previsto na subsegao IV, do Cédigo de Processo Civil -
CPC, arts. 671 a 676:

Art. 671. Quando a penhora recair em crédito do devedor, o
oficial de justiga o penhorard. Enquanto ndo ocorrer a hipdtese
prevista no artigo seguinte, considerar-se-a feita a penhora pela
intimacgao:

I - ao terceiro devedor para que nao pague ao seu credor;
II - ao credor do terceiro para que nio pratique ato de
disposicao do crédito.

Art. 672. A penhora de crédito, representada por letra de
cambio, nota promissoria, duplicata, cheque ou outros titulos,
far-se-a pela apreensao do documento, esteja ou ndo em poder
do devedor.

§ 1° Se o titulo ndo for apreendido, mas o terceiro confessar a
divida, serd havido como depositdrio da importancia.

§ 2° O terceiro sé se exonerard da obrigagao, depositando em
juizo a importincia da divida.

§ 3° Se o terceiro negar o débito em conluio com o devedor,
a quitagdo, que este Ihe der, considerar-se-4 em fraude de
execugao.

§ 4° A requerimento do credor, o juiz determinard o
comparecimento, em audiéncia especialmente designada, do
devedor e do terceiro, a fim de Thes tomar os depoimentos.

Art. 673. Feita a penhora em direito e agdo do devedor, e nao

8 REs n° 357.950, 390.840, 358.273 e 346.084.
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tendo este oferecido embargos, ou sendo estes rejeitados,
o credor fica sub-rogado nos direitos do devedor até a
concorréncia do seu crédito.

§ 1° O credor pode preferir, em vez da sub-rogacao, a alienagao
judicial do direito penhorado, caso em que declarard a sua
vontade no prazo de 10 (dez) dias contados da realizagio da
penhora.

§ 2° A sub-rogacdo nao impede ao sub-rogado, se nio receber
o crédito do devedor, de prosseguir na execu¢ao, nos mesmos
autos, penhorando outros bens do devedor.

Art. 674. Quando o direito estiver sendo pleiteado em juizo,
averbar-se-4 no rosto dos autos a penhora, que recair nele e na
acdo que The corresponder, a fim de se efetivar nos bens, que
forem adjudicados ou vierem a caber ao devedor.

Art. 675. Quando a penhora recair sobre dividas de dinheiro a
juros, de direito a rendas, ou de prestagdes periddicas, o credor
podera levantar os juros, os rendimentos ou as prestagdes a
medida que forem sendo depositadas, abatendo-se do crédito
as importdncias recebidas, conforme as regras da imputagao
em pagamento.

Art. 676. Recaindo a penhora sobre direito, que tenha por
objeto prestacao ourestitui¢do de coisa determinada, o devedor
serd intimado para, no vencimento, deposita-la, correndo sobre
ela a execucao.

Ja a penhora sobre faturamento, nao obstante prevista no art. 11, §1°, da Lei
n° 6.830/80 (Lei de Execugdes Fiscais — LEF), tem seu procedimental descrito na
subse¢do V, do CPC, nos arts. 677 e 678°:

Art. 677. Quando a penhora recair em estabelecimento
comercial, industrial ou agricola, bem como em semoventes,
plantacées ou edificio em constru¢do, o juiz nomeard um
depositério, determinando-lhe que apresente em 10 (dez) dias
a forma de administracao.

§ 1° Ouvidas as partes, o juiz decidira.

§ 2°Elicito, porém, as partes ajustarema forma de administragao,
escolhendo o depositario; caso em que o juiz homologara por

? Aplicagao subsididria por forga do art. 1°, da LEE.
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despacho a indicagao.

Art. 678. A penhora de empresa, que funcione mediante
concessao ou autorizacio, far-se-4, conforme o valor do crédito,
sobre a renda, sobre determinados bens ou sobre todo o
patriménio, nomeando o juiz como depositario, de preferéncia,
um dos seus diretores.

Parédgrafo tnico. Quando a penhora recair sobre a renda, ou
sobre determinados bens, o depositdrio apresentara a forma
de administragio e o esquema de pagamento observando-
se, quanto ao mais, o disposto nos arts. 716 a 720; recaindo,
porém, sobre todo o patriménio, prosseguird a execugio os
seus ulteriores termos, ouvindo-se, antes da arrematacgdo
ou da adjudicacio, o poder publico, que houver outorgado a
concessao.

Da leitura das normas transcritas, conclui-se que a penhora sobre crédito
de terceiro se efetiva com a simples medida de intimagao do terceiro, o qual
fica obrigado a depositar em juizo os valores por si devidos a medida que forem
vencendo, sob pena de aplicacao do art. 312, do Cédigo Civil, verbis:

Art. 312. Se o devedor pagar ao credor, apesar de intimado
da penhora feita sobre o crédito, ou da impugnagao a ele
oposta por terceiros, o pagamento nao valerd contra estes, que
poderao constranger o devedor a pagar de novo, ficando-
lhe ressalvado o regresso contra o credor. (sem grifo no
original.)

De outro eito, a penhora sobre faturamento implica em interven¢io muito
mais intensa na atividade empresarial, porque hd a nomeagao de administrador
judicial pelo Juizo, cabendo ao auxiliar do Juizo indicar plano de administragao
da pessoa juridica e acompanhar detidamente o desenvolvimento da atividade
econdmica de modo a assegurar a efetivacao da penhora com depdsitos regulares a
disposicao do Poder Judiciério.

A existéncia de procedimentos diferentes, cada um em uma subse¢ao do
CPC, estd a indicar claramente que sdo institutos juridicos diversos, que nao se
confundem, cujo unico ponto de contato é se tratarem de espécies de penhoras.

O Superior Tribunal de Justica enfrentou essa teméticano REspn°© 1.035.510/
R]J, cujo acérdao estd assim ementado:

_47 -



Fundamentos para obtengao de bloqueio de receitas por meio de cartao de crédito

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. PROCESSO
DE EXECUCAO. PENHORA DE CREDITO QUE
NAO SE CONFUNDE COM PENHORA SOBRE O
FATURAMENTO. DESNECESSIDADE DE INDICACAO
DE ADMINISTRADOR.

- A verificagdao dos motivos que justificaram a rejeicio dos
bens oferecidos a penhora demandam, necessariamente,
o revolvimento do acervo fitico-probatério dos autos,
procedimento vedado nos termos da Sumula 7 do STJ.
Precedentes.

— A penhora sobre crédito recai sobre direitos certos
ou determinaveis do devedor, efetivando-se mediante a
simples intimacao do terceiro, que fica obrigado a depositar
em juizo as prestagdes ou juros por si devidos & medida
que forem vencendo. Com esta simples medida, evita-se
que o proprio executado receba a importancia penhorada,
frustrando a satisfaciao do crédito exeqiiendo. Dispensa-
se, nesta circunstincia, a nomea¢do de administrador,
figura necessaria e indispensavel para a penhora sobre o
faturamento, que exige rigoroso controle sobre a boca do
caixa, o que nao é, evidentemente, a hipotese.

- Ainda que se admitisse que se estd diante de penhora do
faturamento, € certo que esta Corte admite esta modalidade de
constri¢do patrimonial, sem que isso, por si s, represente ofensa
ao principio da menor onerosidade ao devedor, preconizado
no art. 620, CPC. Recurso Especial ndo conhecido.

(REsp n.° 1.035.510/R], Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma,
DJe 16.09.2008). (sem grifo no original.)

Dessarte, ao passo que a penhora sobre o faturamento se efetiva por meio
de medidas extremamente interventivas na vida da pessoa juridica e de alcance
abrangente na receita, a penhora sobre crédito de terceiro se realiza com simples
intimagao de terceiro e de atuagao pontual sobre os ingressos do ente ficto.

Dessa forma, de tudo o que fora dito, a penhora sobre crédito de terceiro,
cujo objeto é a pectinia, constitui meio de efetivagao antecipada da penhora sobre
dinheiro, nao guardando qualquer relagao com a penhora sobre faturamento.
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5. Da utilizacao dos meios de controle e fiscalizacao digitais na

execucao fiscal

Como abordado anteriormente, todo o objetivo da penhora sobre o crédito
de terceiro é evitar a blindagem patrimonial efetuada por grandes sonegadores,
tornando obsoletos os meios usuais de constrigio (penhora de iméveis, veiculos e
Bacen Jud).

Diante desse quadro, fez-se necessaria a adogao de novas estratégias de
constrigao patrimonial por parte dos 6rgaos de cobranga da divida ativa.

Nesse contexto, a medida aqui defendida mostra-se de grande valia para
recuperagao dos créditos dos Entes Politicos.

A penhora de crédito do devedor com terceiro nao é coisa nova, estando
estabelecida nos arts. 671-676, do CPC, recaindo sobre bens certos determinados
ou determinaveis, de procedimento extremamente singelo, como se daria se a
penhora incidisse sobre os recebiveis em um contrato de locagao.

Inicialmente, impende que se faca a andlise da atividade econdmica do
sujeito passivo tributdrio de modo a identificar a origem dos seus recebiveis e, por
conseguinte, a melhor forma de cobranga. Nesse ponto é notdrio que, no setor
varejista, a utilizagao do cartao de crédito é mais acentuada.

Ressalto que a depuragao de dados das operadoras de cartio de crédito
mostra-se imprescindivel para averiguar a eficicia da referida penhora. Esses valores
também servirao de estimativa do montante que serd bloqueado judicialmente,
pois, como a penhora sobre crédito de terceiro recai sobre valores futuros e incertos,
nao ¢é possivel precisar de antemao o quantum que serd depositado em juizo.

Dessa forma, é importante a dosagem do percentual de vendas penhorado
das operadoras de cartao de crédito. Se a constrigao judicial for integral, ¢ muito
provavel que futuramente a relagao comercial deixe de ocorrer, o que frustrard por
completo a medida.

Em paralelo ao efeito direito de carrear recursos financeiros para a quitagao do
seus débitos com o Ente Publico Federativo, essa forma de constri¢ao patrimonial
tem estimulado os devedores a alterarem o seu comportamento, aderindo aos
parcelamentos tributdrio e, principalmente, pagando seus tributos em dia.

A justiga catarinense estd dando guarida para essa tese, consoante, podemos
citar a decisao de primeiro grau proferida nos autos n° 0904103-59.2013.8.24.0023,
que foi confirmada pelo Terceira Cdmara de Direito Publico do Tribunal de Justica
de Santa Catarina nos autos do Agravo de Instrumento n° 2013.027642-7.
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6. Da inexisténcia de violacao do sigilo fiscal

A disciplina do sigilo fiscal esta prevista no art. 198, do Codigo Tributério
Nacional - CTN, o qual contém o seguinte teor:

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, é
vedada a divulgagao, por parte da Fazenda Publica ou de seus
servidores, de informa¢io obtida em razdo do oficio sobre
a situacdo econdmica ou financeira do sujeito passivo ou de
terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negdcios ou
atividades.

§ 1° Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos
previstos no art. 199, os seguintes:

I - requisi¢do de autoridade judicidria no interesse da justica;
I - solicitagdes de autoridade administrativa no interesse
da Administracio Publica, desde que seja comprovada a
instauragao regular de processo administrativo, no 6rgao ou
na entidade respectiva, com o objetivo de investigar o sujeito
passivo a que se refere a informagao, por prética de infragao
administrativa.

§ 2° O intercAmbio de informacao sigilosa, no 4mbito da
Administragio Publica, serd realizado mediante processo
regularmente instaurado, e a entrega serd feita pessoalmente
a autoridade solicitante, mediante recibo, que formalize a
transferéncia e assegure a preservacao do sigilo.

§ 3°Nao é vedada a divulgacio de informagoes relativas a:
I - representacdes fiscais para fins penais;

II - inscri¢des na Divida Ativa da Fazenda Publica;

IIT — parcelamento ou moratdria.

Daleitura, nota-se que é vedada a divulgacao de informagdes sobre a situagao
econdmica ou financeira do sujeito passivo tributario obtida em razao do oficio.

Ocorre que a divulgagao a que se refere 0 CTN nao abrange a manifestagao
processual perante o Poder Judicidrio, no interesse do ente publico, no ambito de
executivo fiscal, para a cobranga de suas receitas por meio do seu 6rgao competente
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para manifestar em Juizo.

7. Consideracoes finais

O combate aos devedores contumazes, que se utilizam de todas a formas
e sistemas possiveis para blindar seu patriménio e sonegar tributos, consiste em
um dos grandes problemas enfrentados por nossa sociedade, pois cabe ao Estado
fomentar a livre iniciativa (art. 1°, IV, da CF), resguardar a livre concorréncia (art.
170, IV, da CF) e garantir a arrecadagio tributdria para propiciar a consecugio de
todas as suas funcdes (satde, educagio, seguranca etc.).

Sob essa otica, o presente estudo propde que seja propagada a pratica da
penhora do crédito dos executados perante as administradoras de cartao de crédito
para buscar a efetivagdo da execucao fiscal, visando dificultar as manobras dos
grandes contribuintes que muitas vezes deixam de pagar tributos, financiando a
atividade privada com dinheiro publico.

Por fim, como sugestio para aumentar a efetividade da execugao deve-
se modernizar o sistema Bacen Jud a fim de suprir suas lacunas, bem como ser
disponibilizado aplicativos que permitam que a futura penhora eletronica englobe
recebiveis de administradoras de cartdo de crédito/débito, haja vista o teor da novel
MP ne 615/2013 que atribui competéncia ao Bacen para controlar os arranjos
de pagamento, incluindo operacdes de cartdo de crédito (as operagdes de cartio
de crédito e débito representaram, em 2011, aproximadamente, 41% de todos os
pagamentos da economia nacional)’.

Outro esforgo a ser desempenhado consiste na colocagao como meta do CN]J
avirtualizagao integral dos cartdrios de registros de iméveis, de modo, em um curto
espago de tempo, unificar os bancos de dados, o que facilitara a busca de bens.

' Exposi¢ao de motivos da MP n° 615/2013.
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1. Enquadramento juridico das organizacdes sociais da satde e seu

surgimento no Brasil

Nas ultimas décadas, com o aumento da velocidade no fluxo de informagoes
e conhecimento, acompanhado da evolugao tecnolégica, de produgao e usufruto
de bens e da expectativa de vida, passou-se a exigir do direito um caminhar que
satisfaca todas essas transformagoes.

Ao passo do fortalecimento da democracia no pais, também aumenta o anseio
do cidadao por uma melhor protecio de seus direitos e até mesmo a ampliagao
desses. As recentes manifestacdes constatadas em todo o pais demonstram isso.

Espera-se dalegislagao, da justica e da administragao publica uma adequagao
que propicie o atendimento satisfatorio aos direitos em velocidade igual ao que eles
evoluem e a solugao imediata de problemas nem sempre de ficil resolucao.

! Procurador do Estado de Santa Catarina. Especialista, pelo CESUSC, em direito material e processual civil.
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As demandas por maior aten¢io a saude, como nao poderiam deixar de ser,
ganham destaque nesse contexto, por serem referentes ao bem mais valioso de um
ser humano - sua vida — e a outros que poderiam ser enumerados na sequéncia,
como sua integridade fisica e boa condigao de satude.

E nesse contexto que se apresenta a problemdtica das organizagoes
sociais da saude, uma alternativa que proporciona a administragdo publica
a possibilidade de prestar assisténcia publica a sadde de forma mais célere,
com menores entraves financeiros nos gastos com pessoal e, segundo estudos
realizados, com maior eficiéncia.

As organizagbes sociais foram criadas pela Lei Federal n. 9.637, de 15 de
maio de 1998, como parte do chamado “Programa Nacional de Publiciza¢ao”,
idealizado pelo entao ministro da Administraciao Federal e Reforma do Estado,
Luiz Carlos Bresser Pereira, e buscam trazer uma alternativa ao assustador
crescimento da mdquina estatal e dos gastos publicos, em especial com o
funcionalismo, justamente como ja recomendava o art. 10, § 7° do Decreto-Lein°
200/67, mais atual do que nunca:

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenacio, supervisao e controle e com o objetivo de impedir
o crescimento desmesurado da méquina administrativa, a
administragao procurard desobrigar-se da realizagio material
de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a
execugdo indireta, mediante contrato, desde que exista, na drea,
iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a
desempenhar os encargos de execugao.

Todavia, enfrentam justamente uma forte resisténcia ideologica daqueles que
apenas conseguem conceber o direito sob os pardmetros classicos, e frequentemente
ineficazes, do direito administrativo tradicional, e defendem a rejei¢ao de qualquer
inovagao nessa seara, ainda que isso implique na inexecugao do servigo publico ou
em sua prestagao insatisfatoria.

Tem-se, assim, um claro exemplo de evolugao da sociedade e da forma de
atender seus anseios que nao foi acompanhada por uma evolugao instrumental e da
mentalidade de parte da comunidade juridica.

A defini¢ao da organizagao social e sua fungdo para o estado podem ser
extraidas dos artigos 1° e 5°, da Lei Federal n° 9.637/98:

Art. 1° O Poder Executivo poderd qualificar como organizagoes
sociais pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos,
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cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, & pesquisa cientifica,
ao desenvolvimento tecnolégico, a protegao e preservagao do
meio ambiente, & cultura e a saude, atendidos aos requisitos
previstos nesta Lei.

[...]

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, entende-se por contrato de
gestdo o instrumento firmado entre o poder publico e a entidade
qualificada como organizagao social, com vistas a formagao de
parceria entre as partes para fomento e execugao de atividades
relativas as dreas relacionadas no art. 1°.

Com efeito, as organizagdes sociais sao pessoas juridicas de direito privado
sem fins lucrativos, com atividades dirigidas a finalidades de relevante interesse social,
definidas em lei, dentre as quais se destaca a satde para o propdsito deste estudo.
Nao possuem finalidade lucrativa, razao pela qual nao se enquadram propriamente
no conceito de empresa do art. 966, do Cédigo Civil.

Destarte, conforme serd melhor esclarecido no item 3.1, nao se trata de um
orgao classico de iniciativa privada, que age em busca do lucro, embora também
nao se confunda com a prépria administragao publica direta ou indireta. Trata-se de
uma entidade do terceiro setor, no qual integrantes da prépria sociedade civil unem
esforgos para auxiliar o poder publico na execugao de atividades tipicamente suas.

Isso ocorre através dos chamados contratos de gestao, através dos quais o
poder publico fomenta e transfere para essas entidades filantropicas a execugao de
servigos publicos de dreas como a saude.

Esses contratos preveem os termos nos quais o servi¢o deve ser prestado, suas
caracteristicas, a forma de fiscalizagao e o valor que serd necessdrio para isso, sem
possibilidade de lucro pela organizagao social contratada.

Através desses contratos na area da satde, é possivel que uma Organizagao
Social passe a gerenciar os servi¢os de uma Unidade de Pronto Atendimento, de
programas como “saide na familia’, servicos de atendimento modvel e até mesmo
um hospital.

Sempre, saliente-se, sob os termos pré-estabelecidos pelo poder publico,
prestando-lhe contas de todas as notas, com sua fiscalizacao e, na hipdtese de
alguma discrepancia, sujeita ao instituto da encampagao.

2. Caracteristicas das organizacées sociais da satide

As organizagoes sociais da satide, nao bastasse serem institui¢oes sem fins
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lucrativos, estao sujeitas a uma severa lista de outros requisitos estabelecidos
na Lei Federal n° 9.637/98, condigao sine qua non para sua qualificagao sob esse
enquadramento.

Dispoe o art. 20 da referida lei:

Art. 20 Sdo requisitos especificos para que as entidades privadas
referidas no artigo anterior habilitem-se & qualificagio como
organizagao social:

I — comprovar o registro de seu ato constitutivo, dispondo
sobre:

a) natureza social de seus objetivos relativos a respectiva area
de atuagao;

b) finalidade nao-lucrativa, com a obrigatoriedade
de investimento de seus excedentes financeiros no
desenvolvimento das préprias atividades;

c) previsio expressa de a entidade ter, como o6rgios de
deliberagao superiore de dire¢do,um conselho de administragao
e uma diretoria definidos nos termos do estatuto, asseguradas
aquele composicao e atribuicdes normativas e de controle
bésicas previstas nesta Lei;

d) previsio de participagio, no érgio colegiado de deliberagio
superior, de representantes do poder publico e de membros da
comunidade, de notdria capacidade profissional e idoneidade
moral;

e) composigio e atribuicdes da diretoria;

f) obrigatoriedade de publicagdo anual, no Didrio Oficial da
Unido, dos relatdrios financeiros e do relatério de execucio do
contrato de gestao;

g) no caso de associagio civil, a aceitagio de novos associados,
na forma do estatuto;

h) proibicio de distribuigio de bens ou de parcela do
patrimonio liquido em qualquer hipédtese, inclusive em razao
de desligamento, retirada ou falecimento de associado ou
membro da entidade;

i) previsio de incorporagio integral do patriménio, dos
legados ou das doagdes que lhe foram destinados, bem como
dos excedentes financeiros decorrentes de suas atividades, em
caso de extingdao ou desqualificacdo, ao patriménio de outra
organizagao social qualificada no 4mbito da Unido, da mesma
drea de atuagdo, ou ao patrimonio da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal ou dos Municipios, na propor¢io dos recursos
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e bens por estes alocados;

IT - haver aprovagao, quanto a conveniéncia e oportunidade
de sua qualificacio como organizagio social, do ministro ou
titular de drgao supervisor ou regulador da drea de atividade
correspondente ao seu objeto social e do ministro de estado da
Administra¢ao Federal e Reforma do Estado.

Para nao correr o risco de ser repetitivo, s6 alguns dos itens transcritos serao
reforcados. Serao abordados quatro aspectos: natureza dos objetivos, transparéncia,
gestao de eventuais excedentes e destinagao dos bens adquiridos.

No primeiro aspecto, deve-se registrar que uma organizagao social estara
necessariamente limitada ao objetivo social de interesse piblico que eleger dentre
os previstos no art. 1°, da Lei das OS. Isso impede que o recurso publico receba
destinagao diversa, especialmente pelo fato de os contratos de gestao especificarem
a unidade de aplicagao da verba.

Quanto a transparéncia, além de se cogitar um direito global de acesso aos
dados que essas repassam periodicamente & administragao publica, elas apresentam
obrigatoriedade de publicagao anual de seus relatérios financeiros e de execugao de
contratos de gestao no Didrio Oficial da Uniao.

Por se tratar de entidade sem fins lucrativos, e recipiente de recursos publicos,
eventuais excedentes financeiros devem ser aplicados nas atividades por ela
desenvolvidas, no caso concreto, na prestagao da satide. O contrato de gestao pode
estabelecer, ainda, o reinvestimento desses valores na propria unidade contratada.

Finalmente, a lei estabelece, ainda, que o patrimoénio destinado ou adquirido
passe para outra organizagao social ou para o poder publico na hipétese de extingao
ou desqualificagao.

Com todas essas caracteristicas e restrigoes, é evidente que nao se estd
tratando, in casu, de prestacdo de um servigo publico por empresa de iniciativa
privada.

3. Principais dificuldades juridicas enfrentadas pelas organizacées

sociais da saude

A anélise mais detalhada das principais criticas sofridas no &mbito juridico
pelas organizagoes sociais da satde deixa bastante clara a esséncia ideoldgica
que o sistema enfrenta, pois os argumentos trazidos pelos opositores, data venia,
nao resistem a um estudo mais apurado, em especial se forem consideradas as
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necessidades da sociedade.

Sao quatro, principalmente, os questionamentos técnicos trazidos pelos
opositores do sistema: a suposta privatizagio da saude publica, a alegada
inconstitucionalidade do modelo, a tentativa de equiparar essas institui¢coes a
organizagoes privadas e incompreensao do termo complementariedade utilizado
pelo constituinte no art. 199, § 1°, da Constituigao Federal.

3.1 Fendmeno do terceiro setor e a utilizacdo equivocada do termo
“privatizacao”

O primeiro argumento utilizado pelos criticos do sistema é certamente o mais
ideologico: comparar a contratagao das organizagoes sociais a uma privatizagao da
satde. Esse argumento, data venia, é absurdamente desatualizado, e ndo encontra
respaldo em discussdes de economia, economia politica, e mesmo parcerias publico-
-privadas, ha diversas décadas.

Com efeito, as organizagdes sociais sdo tao distantes do conceito cldssico de
estado quanto do conceito de empresas com intuito de lucro. Afinal, as atividades
que exercem sao essencialmente ligadas ao primeiro, tal qual sua fungao social,
enquanto o conceito privado praticamente serve apenas para indicar as regras pelas
quais fard suas contratagdes.

E preciso compreender que o rol de empreendimentos encontrados deve ser
dividido em trés grupos absolutamente diversos:

I. primeiro setor: composto pelo estado, na busca da realizagao de um
interesse eminentemente publico, sem a busca de lucro, sujeito as regras de direito
administrativo;

I1. segundo setor: constituido pelas empresas, entes da iniciativa privada, na
atuagdo de interesses eminentemente privados, com finalidade lucrativa, sujeito as
regras de direito privado;

I1I. terceiro setor: formado por organizagoes que surgem da prépria sociedade
civil, na busca da realizagao de um interesse exclusivamente publico, sem finalidade
lucrativa, sujeito as regras de direito privado.

Com efeito, o terceiro setor, integrado pelas institui¢des privadas (no sentido
de ndo serem governamentais, nao se buscarem o lucro) que representam iniciativas
de orgaos da propria sociedade no intuito de auxiliarem o poder publico na
realizagao de atividades relevantes para os cidadaos, sem objetivarem o lucro, ocupa
hoje um fundamental espago na economia mundial.
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Nesse sentido:

A redefini¢ao das funcées do Estado e dos meios de alcangar
seus objetivosimplica, como vimos, aredefini¢ao dasfun¢des da
sociedade. A reforma do Estado estd condicionada, portanto, a
reforma da sociedade, “que tem por objetivo precipuo organizar
sélidas entidades intermédias, que devem reconhecer suas
competéncias e aspirar, de forma auto-responsavel, a realizacdo
de suas tarefas e objetivos.

Nesse cendrio, surgiu, portanto, uma nova expressao: terceiro
setor. Traduzido do inglés third sector, essa expressio, difundida
a partir da década de 60 do século passado, tem sido utilizada
genericamente para se referir as organiza¢des formadas pela
sociedade civil, cujo objetivo nao é a busca pelo lucro, mas a
satisfacio do interesse publico. Situa-se ao lado do primeiro
setor, ocupado pelo Estado, e do segundo setor, do qual fazem
parte as entidades privadas com finalidade lucrativa®.

Os criticos desse sistema ignoram tao essencial conceito, no qual se
enquadram as organizagdes sociais, e fazem parecer que o Estado estaria passando
para sociedades empresdrias de elevado potencial lucrativo e risco de mercado
atividades que sao fundamentais para a populagao.

A verdade ¢é que, para populagdo, nenhum prejuizo ocorre, pois o poder
publico mantera o planejamento da unidade, a fiscaliza¢ao e custeara o servigo para
a populagao, cabendo a Organizagao Social exclusivamente a sua gestao, com uma
eficiéncia e exceléncia de gestao fundamentais para uma atividade tao complexa
como a gestao de um hospital.

Por conseguinte, para que se realize qualquer debate juridico vélido, devem
ser abandonados conceitos como “privatizagoes”, “empresas” e “iniciativa privada’,
que apenas deixam o debate menos juridico e mais ideoldgico.

3.2 Discussoes sobre a constitucionalidade do sistema

A discussao sobre a constitucionalidade do sistema, por outro lado, é ainda
mais simples. Os opositores do modelo de organizagao social alegam que essa
afronta o art. 196, da Constitui¢ao Federal:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido

> MANICA, Fernando Borges. Terceiro setor e imunidade tributdria. Belo Horizonte: Editora Forum, 2008. p. 57.
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mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugao
do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecio e
recuperagao.

Ora, nao ¢é dificil ver que tal leitura é miope, pois a prestagao dos servigos da
saude embora seja dever do Estado, pode ser prestada direta ou indiretamente. Nao
ha nenhuma obrigagao no sentido de que essa prestagao deva ser feita de forma
imediata. Ja a participagao da iniciativa privada ocorre de forma complementar, para
aqueles que desejem pagar por servigos de sua escolha.

Nao bastasse esse argumento, a contratagao de organizagoes sociais na drea
da satide encontra respaldo nos artigos 197 e 199, § 1°, da Constituigao Federal:

Art. 197. Sao de relevéncia publica as agdes e servigos de saude,
cabendo ao poder publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacao, fiscalizagao e controle, devendo sua execugao
ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado.

[...]

Art. 199 [...]

§ 1o As institui¢des privadas poderdo participar de forma
complementar do sistema unico de saude, segundo diretrizes
desse, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo
preferéncia as entidades filantrdpicas e as sem fins lucrativos.

A discussao sobre a constitucionalidade desse novel modelo encontra-se
pendente no Supremo Tribunal Federal com a Agao Direta de Inconstitucionalidade
n°1.923, na qual amedida cautelar foi indeferida justamente para garantir a aplicagao
dalegislagao correspondente até o seu julgamento final:

2. Afastamento, no caso, em sede de medida cautelar, do exame
das razdes atinentes ao fumus boni iuris. O periculum in mora
nao resulta no caso caracterizado, seja mercé do transcurso do
tempo — os atos normativos impugnados foram publicados em
1998 - seja porque no exame do mérito poder-se-4 modular
efeitos do que vier a ser decidido, inclusive com a definigao
de sentenga aditiva. 3. Circunstincias que nao justificariam a
concessdo do pedido liminar. 4. Medida cautelar indeferida.
(ADI-MC 1923, Min. Eros Grau.)
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Ademais, a medida cautelar foi indeferida naquele feito com incontaveis
pronunciamentos pela constitucionalidade da lei apresentados pelos ministros
votantes.

O julgamento foi interrompido por um pedido de vista do ministro
Marco Aurélio de Mello apés dois votos de procedéncia parcial dos ministros
Carlos Ayres Britto e Luiz Fux. A procedéncia parcial, em ambos os votos, foi
pela constitucionalidade do sistema, resguardada, contudo, a possibilidade de
fiscalizacao pelo Tribunal de Contas e pelo Ministério Publico e a necessidade de
procedimento seletivo para escolher a contratada.

Embora alguns integrantes do Ministério Publico nao observem a decisao do
Supremo Tribunal Federal, que autorizou a aplicacao dalei até o julgamento final da
Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 1.923, verifica-se que outros tribunais j4 se
manifestaram no mesmo sentido.

Assim disp6s o Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO. CONTRATO DE  GESTAO.
LICITAGAO. DISPENSA.

1. O contrato de gestio administrativo constitui negdcio
juridico criado pela Reforma Administrativa Pablica de 1990.

2.ALein. 8.666, em seu art. 24, inciso XXIV, dispensa licitagao
para a celebragdo de contratos de prestacio de servi¢os com
as organizagdes sociais, qualificadas no dambito das respectivas
esferas de governo, para atividades contempladas no contrato
de gestao.

3. Instituto Candango de Solidariedade (organizagdo social)
versus Distrito Federal. Legalidade de contrato de gestao
celebrado entre partes.

4. Auséncia de comprovagao de prejuizo para a administracio
em razao do contrato de gestao firmado.

S. A agdo popular exige, para sua procedéncia, o bindémio
ilicitude e lesividade.

6. Recurso especial improvido (Resp. n. 952.899/DF, rel. Min.
José Delgado, Primeira Turma, j. 03.06.2008).

O Tribunal de Justiga de Santa Catarina nao destoa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MEDIDA CAUTELAR
INOMINADAPREPARATORIADEACAOCIVILPUBLICA.
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DECISAO AGRAVADA QUE DEFERIU PARCIALMENTE
O PEDIDO DE TUTELA DE URGENCIA PARA
SUSPENSAO DO CONTRATO DE GESTAO N. 020/2012
E DETERMINAR QUE O MUNICIPIO DE BALNEARIO
CAMBORIU NAO CELEBRASSE CONTRATO DE
GESTAO COM ENTIDADE PRIVADA COM O INTUITO
DE PRESTACAO DE SERVICOS ADMINISTRATIVOS NO
HOSPITAL MUNICIPAL RUTH CARDOSO. MUNICIPIO
DE BALNEARIO CAMBORIU QUE DEFENDEU A
LEGALIDADE DA CONTRATACAO DE ORGANIZACAO
SOCIAL PARA A GESTAO ADMINISTRATIVA DO
NOSOCOMIO SEM PREVIA LICITACAO. LEIFEDERAL
N. 9.637/1998, ARTS. 1° E 5¢ E LEI FEDERAL 8.666/1993,
ART. 24, INC. XXIV QUE PERMITEM A CELEBRACAO
DE CONTRATO DE GESTAO ENTRE O PODER
PUBLICO E ORGANIZACOES SOCIAIS POR AQUELE
QUALIFICADAS PARA A PRESTACAO DE SERVICOS
E ATIVIDADES LIGADAS A SAUDE SEM PREVIO
CERTAME. FALTA DE COMPROVACAO, NO AMBITO
DE COGNICAO SUMARIA, DE ILEGALIDADE NA
PRATICA DE TAIS ATOS ADMINISTRATIVOS. DECISAO
AGRAVADA REFORMADA. LIMINAR CASSADA.
RECURSO PROVIDO. (TJSC, Agravo de Instrumento n.
2012.067235-8, de Balnedrio Camboriu, rel. Des. Nelson
Schaefer Martins, j. 16-07-2013).

Diante de todos esses elementos, nao é possivel compreender que a discussao
travada sobre a constitucionalidade do modelo de organizagoes sociais da saude
tenham outro viés que nao seja ideolégico.

3.3 Tentativas de equiparar o funcionamento das organizagdes sociais ao

de um 6rgao publico

Mais um grave problema juridico enfrentado pelas organizagoes sociais da
saude sao as tentativas de equipara-las & propria administra¢ao, submetendo-as a
todos os rigores do direito publico.

Dentre essas medidas, citam-se algumas:

a. exigéncia de licitacao para as compras da organizagao social;
b. exigéncia de concurso publico;
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c. observéncia do principio or¢amentario;

d. trabalhar com sistema de pagamentos da administragao;

e. dever de observar os principios de direito administrativo;

f. sujeicao a fiscalizagao dos Tribunais de Contas e dos 6rgaos do Ministério
Publico.

Primeiramente, deve-se salientar que os quatro itens iniciais devem
ser afastados de plano, pois representam justamente a razio de existéncia das
organizagdes sociais. O motivo pelo qual vislumbrou-se uma maior perspectiva
de éxito para essas entidades encontra-se no fato de elas nao estarem sujeitas ao
principio orgamentdrio, nao realizarem licitagao ou concurso publico ou poderem
fazer aquisi¢oes diretas. Assim, teriam a agilidade necesséria para as necessidades
tipicas dos servigos de satide. Excluir essas caracteristicas equivaleria a extingui-las,
jd que passariam a ser entes idénticos ao poder publico em sua forma de gestao.

Ressalve-se, outrossim, que parece recomenddvel a da exigéncia de um
processo seletivo entre as organizagoes sociais interessadas em executar um servigo
publico da saude, como é feito neste Estado.

No tocante aos principios da administragao publica, por se tratar de entidade
que recebe recursos publicos e realiza um interesse publico, é bastante razodvel que
esses sejam observados, respeitando-se, ¢ claro, a esséncia das organizagdes sociais
e as caracteristicas que lhe sao proprias. Por exemplo, é razodvel que, pelo principio
da impessoalidade, sejam buscados trés orgamentos antes de uma aquisi¢ao, mas
nao o é exigir o processo licitatorio.

Quanto a sujeigao a fiscalizagao dos Tribunais de Conta e dos érgaos do
Ministério Pablico, novamente em razao ao interesse envolvido e do recurso publico
repassado, é inafastdvel a sua possibilidade. Trata-se de dois entes valiosos na defesa
dasociedade e do interesse publico. O que nao parece admissivel é a utilizacao dessa
prerrogativa como insurgéncia ao sistema em si ou para incluir exigéncias que lhe
sao incompativeis, como as abordadas acima.

Por fim, convém salientar que a tendéncia é que o Supremo Tribunal Federal
defina as restri¢des aplicaveis ou nao as organizagdes sociais no julgamento final
da Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 1.923. A tendéncia, pelos votos até o
momento, é que apenas as duas ultimas restri¢des sejam contempladas.

3.4 Dificuldades da compreensao do conceito de complementariedade
do art. 199, § 12, da CF

O maior problema juridico da atuagdo das organizagoes sociais da satide
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encontra-se na interpretagao do art. 199, § 1°, da Constitui¢ao Federal:

§ 1o As institui¢des privadas poderdo participar de forma
complementar do sistema unico de saude, segundo diretrizes
desse, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo
preferéncia as entidades filantrdpicas e as sem fins lucrativos.

Diante desse verndculo, contido em um dispositivo bastante especifico
da Magna Carta, surgiram algumas interpretagoes e possibilidades. Cogita-se, na
sequéncia, algumas delas:

a. O Estado deve prestar diretamente a saide e somente pode contratar
organizagdes sociais em locais onde o servigo for suficiente;

b. O Estado pode contratar organizagdes sociais em especificas dreas nas
quais fornega servigos de saude, mas esses nao forem suficientes para a populagao;

c. O Estado pode contratar organizagdes sociais para servigos especificos que
sejam complementares aos que a administragao publica repute essenciais;

d. O Estado pode contratar organizagdes sociais para complementar os
servigos que fornece sempre que esses forem insuficientes, distantes ou faltar-lhe os
meios necessarios para adequada prestagao;

e. O Estado pode contratar organizagdes sociais para prestagao de quaisquer
servigos na drea da saude, mas a participagao no planejamento, nas diretrizes e na
coordenacio do Sistema Unico de Satide fica restrita aos entes federados.

Ora, antes de prosseguir, deve-se recordar osartigos 196 e 197, da Constituigao
Federal:

Art. 196. A satide é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugao
do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protegio e
recuperagao.

Art. 197. Sao de relevancia publica as a¢des e servigos de satde,
cabendo ao poder publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacao, fiscalizacio e controle, devendo sua execugao
ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Com efeito, o Estado, aquiapresentado como poder puiblico, englobados todos
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os entes federados, é o garantidor da prestagao da satide aos seus jurisdicionados, mas
a sua execugao pode ocorrer diretamente ou através de terceiros. O fundamental, na
verdade, é que se busque a redugao dos riscos e o acesso universal e igualitdrio.

Parece 6bvio que, sempre que a lei permitir e o Estado observar que a
prestacao da saide pode ser bem realizada através do fomento, essa medida deve ser
realizada, sob pena justamente de obstar o implemento das garantias fundamentais,
como o acesso universal.

Ditoisso, passa-seaositensacima. Deimediato, descarta-sea primeirahipdtese
por ela ser absolutamente indtil: se o Estado somente contratar organizagao social
quando ja prestar integralmente a satide a populagao, essa contratagao é obviamente
desnecessaria.

Os outrositens, contudo, aindanio se encontram em um estégio de maturagao
juridica ideal. Assim, mostra-se importante compara-los com a realidade brasileira.

Segundo dados expostos pela Dr. Cleusa Bernardo, do Ministério da Satde,
no V Seminario do Terceiro Setor e Parcerias na Area da Satde?, $7% dos municipios
brasileiros que possuem hospitais filantrépicos (1.740) apresentam apenas
essa unidade na rede de saude. Ou seja, ndo ha qualquer hospital administrado
diretamente pelo poder publico nesses entes federados.

Qualquer conclusao que leve a acreditar que a complementariedade deve ser
interpretada de forma ampla, iria acarretar o fechamento dessas unidades, ainda
que o poder publico nao tivesse condi¢des de absorvé-las ou manté-las no mesmo
nivel de qualidade. A populagao, que usufrui desses servigos gratuitamente, seria
prejudicada com a interrupgao ou queda da qualidade.

O mesmo pode ser visto nas restri¢des orcamentdrias que inimeras unidades
federadas hoje apresentam. Se um estado nio pode ampliar seu numero de
servidores por restri¢des da Lei de Responsabilidade Fiscal, qual a melhor solucao a
adotar: deixar de instalar novas unidades da satide ou ampliar o atendimento através
de organizagdes sociais?

Nao parece quea Constituigao Federal desejou queaintegralidade dosservigos
de saude fosse prestada indiretamente pelo estado. O oposto também é verdadeiro.
Mas parece dbvio que qualquer interpretagao do termo complementariedade que
gere o retrocesso na busca por um acesso universal e igualitario pela satide também
nao pode ser admitida.

Diante disso, a alternativa que melhor parece solucionar esse conceito é a
“d”: 0 estado pode contratar organizagdes sociais para complementar os servigos
que fornece sempre que esses forem insuficientes, distantes ou faltar-lhe os meios

3 Seminario Terceiro Setor e Parcerias na Area de Satide, 5, 2013, Rio de Janeiro. Dados disponibilizados pela
internet.
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necessdrios para adequada prestagao.

4. A experiéncia catarinense com as organizacdes sociais da satide

A histéria das organizagdes sociais da satide no Estado de Santa Catarina teve
seu marco inicial com a publicagao da Lei n° 12.929, de 04 de fevereiro de 2004,
com a qual ficou autorizada a qualificagao e contratagao dessas entidades do terceiro
setor.

Muito embora o Estado de Santa Catarina ja apresentasse experiéncias
anteriores coma prestagao dasatde puiblica e gratuita por entidades nao pertencentes
a administragao direta ou indireta, através de santas casas e de universidades, o
modelo de organizagoes sociais da satide no Estado foi inaugurado com a referida
lei.

Sao bastante recentes, portanto, os cases para estudo nesse ente federado, mas,
segundo informagdes coletadas durante a elaboragao de defesas judiciais, varios
deles possuem 6tima avaliagao pela populagao.

Nos ultimos meses, trés unidades tém tomado a maior parte das atengoes,
com litigios judiciais recentes. Destarte, esse estudo sera dividido, nesse momento,
em quatro partes, uma para as primeiras experiéncias com o novo modelo e outras
trés com essas unidades com contrata¢ao mais recentes.

4.1 Primeiros casos

Dentre as unidades de prestagiao de servigos de satide sob a gestio de
organizagao social no estado, podemos elencar as seguintes:

a. HEMOSC - Organizagao Social Fundagao de Apoio ao Hemosc e Cepon
— FAHECE - Contrato de Gestao n° 001/2007;

b. CEPON - Organizag¢ao Social Fundagao de Apoio a0 Hemosc e Cepon -
FAHECE - Contrato de Gestao n° 002/2007;

c. Hospital Materno Infantil Dr. Jeser Amarante Faria — Organizagao Social
Hospital Nossa Senhora das Gragas — Contrato de Gestao n° 001/2008;

d. Hospital Regional de Joinville Hans Dieter Schmidt — Organizagao Social
Fundagao Sao Paulo Apdstolo — Contrato de Gestao n° 001/2010;

e. Hospital Regional de Sao Miguel do Oeste Terezinha Gaio Basso —
Organizagao Social Associagdo Beneficente Hospitalar Peritiba — Grupo Sao
Camilo — Contrato de Gestiao n° 003/2010.
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Conforme antecipado no item anterior, foram ouvidos registros de diversos
elogios entre as unidades referidas. Por se tratar de um estudo juridico desse instituto,
contudo, nio serd aprofundado esse aspecto, restando, entretanto, destacadas as

unidades para que os interessados possam fazer suas proprias avaliagoes.

Foi localizada celeuma judicial quanto ao CEPON e o HEMOSC,
definitivamente solucionada em favor do modelo de gestio implementado na
Apelagao Civel n° 2009.051400-1, da Relatoria do Des. Newton Trisotto, julgado

em 14.10.2010:

ACAO POPULAR - CONTRATO DE GESTAO -
ORGANIZACOES SOCIAIS - EXECUCAO DE
SERVICOS REALIZADOS TAMBEM PELO HEMOSC
(CENTRO DE HEMATOLOGIA E HEMOTERAPIA DE
SANTA CATARINA) E PELO CEPON (CENTRO DE
PESQUISAS ONCOLOGICAS) - PRETENSAO VISANDO
A SUSPENSAO OU CANCELAMENTO DO EDITAL DO
CONCURSO DE PROJETOS - RECURSO DESPROVIDO
I - Nao se revela incompativel com o ordenamento
constitucional, com os seus principios expressos e implicitos,
e niao ¢ lesiva ao erdrio lei que institui o “Programa
Estadual de Incentivo as Organizagdes Sociais” e autoriza
“a descentralizacio de atividades e servicos de natureza
social, desempenhados por drgios ou entidades publicas
estaduais, para pessoas juridicas de direito privado,
sem fins lucrativos” (Lei Estadual n. 12.929, de 2004).
IT - “1. O contrato de gestao administrativa constitui negdcio
juridico criado pela Reforma Administrativa Pablica de 1990.

2.ALein. 8.666, em seu art. 24, inciso XXIV, dispensa licitagao
para a celebracdo de contratos de prestacio de servi¢os com
as organizagdes sociais, qualificadas no 4mbito das respectivas
esferas de governo, para atividades contempladas no contrato
de gestao.

3. Instituto Candango de Solidariedade (organizagdo social)
versus Distrito Federal. Legalidade de contrato de gestao
celebrado entre partes.

4. Auséncia de comprovagao de prejuizo para a Administracio
em razao do contrato de gestao firmado.

S. A Acao Popular exige, para sua procedéncia, o bindmio
ilicitude e lesividade.

-67 -



O modelo de gestao da salide por organizagbes sociais no Estado de Santa Catarina

6. Recurso especial improvido” (Resp n. 952.899, Min. José
Delgado).

Isso reforga a crenga de que o mesmo destino serd dado aos litigios abaixo.

4.2 Servigo de Atendimento Mével de Urgéncia — SAMU

A partir de agosto de 2012, através do Contrato de Gestao n. 02/2012, a
gestao do Servigo de Atendimento Mo6vel de Urgéncia em Santa Catarina passou a
ser prestado por organizagao social.

Até aquele momento, o servigo era prestado diretamente pelo Estado através
de 131 servidores publicos (apenas um médico e nenhum motorista) e pouco mais
de 400 contratados tempordrios. A situacao desses temporarios arrastou-se pelo
tempo, com sucessivas renovagdes das excepcionalidades, até que o Tribunal de
Contas demandou a retificagao dessa irregularidade. Logo, todos esses tempordrios
teriam que ser desligados.

Diante de um conjunto de circunstancias —imediata necessidade de solucionar
o servigo, impossibilidade de interrupgao, percentuais elevadissimos com gastos
com pessoal e carater desgastante da atividade, com tendéncia para pedidos de
afastamento dos servidores por motivo de saude apds periodo de trabalho nessa
drea — optou-se pelo modelo de gestao através de organizagao social.

Em 1° de agosto de 2012 e em 14 de setembro de 2012, o Ministério Ptblico
do Estado de Santa Catarina deflagrou, respectivamente, a Ag¢ao Cautelar n°
023.12.043764-4 e a Acao Civil Publica n° 023.12.052526-0. Nessas, foi deferida
medida liminar em primeiro grau para determinar a imediata retomada do servico.

Através do Agravo de Instrumento n° 2012.090026-4, o Estado de Santa
Catarina obteve:

. o efeito suspensivo em regime de plantio pelo periodo de 90 (noventa)
dias, em 15 de dezembro de 2012;
. o efeito suspensivo, em 06 de fevereiro de 2013 para sustar os efeitos

da decisdo por 120 (cento e vinte) dias ou até o julgamento definitivo,
estando em curso a tltima hipotese.

O desembargador relator decidiu nesses termos, em 27 de agosto de 2013:

De conseguinte, interpretando aquele comando, como
relator do feito, considero que, extrapassados os aludidos
120 (cento e vinte) dias, faz-se prevalecente a parte final do
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comando decisério e, de conseguinte, o efeito suspensivo hd
de permanecer incélume até o pronunciamento do drgao
colegiado competente.

Assim, é de ser revista a decisdo noticiada, eis que partiu da
premissa de que se exauriu o efeito suspensivo deferido, o que
efetivamente nao ocorreu.

Dessa forma, defiro o pedido do Estado de Santa Catarina.

Diante disso, o servico do SAMU ¢ prestado atualmente por uma
organizagao social, o que permitiu a elevagao de sua forga de trabalho para mais de
mil funciondrios, dentre esses, mais de quatrocentos médicos, segundo dados da
Secretaria de Estado da Satde.

Essa apresenta, ainda, constantes relatérios de suas atividades e tem o
dever de manter eficiente servigo de ouvidoria, com avaliagao do servigo prestado
pelos usudrios e resolugao dos problemas que lhe sao apresentados. Todas essas
informagoes sao apreciadas pelo Estado de Santa Catarina, na qualidade de
contratante.

Estima-se que, dependendo das possibilidades que a Lei de Responsabilidade
Fiscal permitir ao Estado, existiria um grande risco ao servigo caso fosse necessdria
a sua imediata assun¢ao, com a contrata¢ao de um ndmero limitado de servidores.
Por outro lado, através do contrato de gestio, fundado em lei flagrantemente
constitucional, esse pode prosseguir.

4.3 Hospital Regional de Ararangua — deputado Affonso Guizzo

O Hospital Regional de Ararangua foi fundado em 1979 e, desde sua criagao,
jamais foi administrado diretamente pelo Estado de Santa Catarina. Nesses quase
vinte e cinco anos, foi administrado por institui¢des filantrépicas religiosas e por
universidade, até que passou a ser gerido por uma primeira organizagao social em
2012.

Em razao de problemas encontrados pelo Estado de Santa Catarina na
prestagao de contas no final de 2012, a organizagao social anterior foi desqualificada,
devolveu os valores sob os quais se apurou a irregularidade e teve sua substituicao
determinada.

No momento em que a sua substituta era determinada em Processo de
Concurso de Projetos, o Ministério Publico deflagrou a Agao Civil Publica n°
004.13.002637-2 e obteve, em 22 de abril de 2013, medida liminar que determinasse
a assuncao imediata do hospital. O prazo, posteriormente, foi elevado para 180
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(cento e oitenta) dias. A decisao encontra-se pendente de recurso do Agravo de
Instrumento n° 2013.032533-5.

A questdo é bastante grave porque o Estado de Santa Catarina nao possui
nenhum servidor publico lotado no Hospital Regional de Ararangud, tendo em
vista que a gestao nunca foi realizada diretamente por ele. O risco em discussao
é a avaliacdo de quantos servidores o poder publico poderia contratar caso fosse
mantidaa decisdo liminar. Caso se considere que nao hd possibilidade de contratagao
em numero suficiente, haveria inclusive risco de fechamento ou reduc¢ao da unidade
para fins emergenciais.

Com isso, o modelo de gestao por organizagao social mostra-se mais uma
vez interessante, pois permite a continuidade do funcionamento do hospital
independentemente das dificuldades financeiras que seriam encontradas pelo
modelo tradicional.

4.4 Hospital Florian6polis

O case mais recente de organizagao social no Estado de Santa Catarina é o
Hospital Floriandpolis. Essa unidade, localizada no municipio de Florianépolis, no
bairro do Estreito, foi fechada parcialmente para reformas no inicio de 2010.

Desde entao, manteve-se em funcionamento apenas com sua unidade de
emergéncia, enquanto o restante continuava em obras, com melhorias para a
reabertura. Durante esse periodo, por necessidade de outras unidades e por nao
operar em seu potencial médximo, diversos servidores foram transferidos para outras
unidades, com possibilidade de retorno caso desejassem.

Diante disso, apenas 244 servidores encontram-se lotados naquela unidade,
além da possibilidade de retorno de outros 99, caso interessados, que estio em
atividade em outras unidades. O nimero necessario para a simples reabertura do
hospital em pleno funcionamento seria de aproximadamente 592 funcionarios.

Ha4, ainda, projeto em andamento de expansao da unidade com construgao de
um prédio, anexo, com sete andares, o que permitird uma ampliagao muito aspirada
no atendimento de satde na Grande Floriandpolis.

Em virtude dos custos envolvidos, em especial com gastos em pessoal, e da
proporg¢ao da expansao para complementar os servigos ja existentes, o Estado de
Santa Catarina optou pelo modelo de gestao por organizagao social.

O Ministério Publico, mais uma vez, ajuizou a Agao Civil Publican° 0025273-
15.2013.8.24.0023 na tentativa de obstar a medida que permitiria a reabertura do
hospital, obtendo liminar em 06 de junho de 2013.

A tutela de urgéncia causou certo atraso no cronograma das obras e da
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contratagao, mas foi revertida em 06 de junho de 2013, no Agravo de Instrumento
n° 2013.03494-4. A decisao foi lavrada nos seguintes termos:

Nesta linha, orienta ainda que os contratos de gestao vinculam
as organizagdes ao atendimento dos objetivos tracados pelo
proprio Estado, e que o controle interno por elas exercido
nao exclui, em qualquer hipétese, o controle externo exercido
pelo Poder Legislativo com o auxilio do Tribunal de Contas, e,
inclusive, do Ministério Publico.

Portanto, a partir de uma anélise perfunctéria da demanda,
nao se vislumbra ilegalidade no edital publicado pelo Estado
de Santa Catarina para a realizagao do contrato de gestio sob
litigio.

Vislumbra-se, alids, o objetivo precipuo de atender ao interesse
publico, dado que o Estadoja se manifestounao possuir recursos
humanos adequados a gestio do Hospital Florianépolis, e
diversamente do esposado pelo juizo a quo, nao hd interesse
do municipio de Floriandpolis em assumir a gestao, conforme
consignado em audiéncia de conciliagao da qual participaram
as partes e o referido municipio (fl. 68).

Por tudo isso, e sendo notdria a situacdo cadtica pela qual
passa a saide catarinense, a suspensdo da decisio liminar
conferida em 1° grau é medida que se impde para sanar o
prejuizo a que serd submetida toda a popula¢ao dependente do
funcionamento do hospital, tendo em vista que, permanecendo
sob a administra¢gao direta do Estado, o nosocoémio, que
se encontra as vésperas de voltar & atividade apos reforma,
continuard com seu potencial de atendimento plenamente
reduzido, dados os entraves burocréticos possuidos pelo ente
publico para a contratacio de pessoal em decorréncia dos
limites estabelecidos na lei de responsabilidade fiscal.A luz
dessas consideragdes, conclui-se pela existéncia de equivoco na
decisdo censurada, de cujo cumprimento se divisa a ocorréncia
de lesdo grave irrepardvel ao recorrente, circunstincias que, a
teor do art. 558, caput, do CPC, conduzem ao deferimento do
efeito suspensivo postulado.

Com isso, foi concluido o concurso de projetos para escolher a organizagao
social que fard a gestao do Hospital Floriandpolis e sua obra aproxima-se do final,
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com previsao de reabertura ainda no ano de 2013.

5. Avaliacdes de sucesso encontradas na literatura especializada

Embora nao seja atribui¢ao do jurista realizar avaliagoes técnicas sobre modelos
de gestao hospitalares ou em outras unidades da satide, por absoluta falta de expertise,
isso ndo impede a busca de estudos que tenham feito tais andlises. Em verdade, essa
busca é fundamental parareforgar — se for o caso —a viabilidade da op¢ao administrativa
que foi realizada de forma benéfica a populagao e ao interesse publico.

Inicia-se por um estudo realizado no modelo de organizagdes sociais por
Taborda:

O modelo de gestio em parceria com instituigdes privadas
qualificadas como OSS estd consolidado em Sao Paulo. Os
resultados de doze anos demonstram que os hospitais estaduais
gerenciados por OSS sao 30% mais produtivos e 8% mais baratos
do que os hospitais similares, diretamente administrados pela
Secretaria de Estado da Satde. Os pacientes ficam menos tempo
internados, em média 3,3 dias, contra 5,1 dias em hospitais da
administracdo direta. O bom resultado obtido com esse modelo
pode ser em parte explicado pela maior autonomia em selecionar,
contratar e demitir o seu pessoal, mas também pela eficiéncia
em alocar recursos orgamentdrios e na defini¢aio de contratos
com fornecedores. Os gerentes administram o seu pessoal com
foco dirigido para o cumprimento de metas de desempenho
predefinidas, geralmente obtendo melhores resultados que os
hospitais estaduais tradicionais (WORLD BANK, 2006)*.

Interessante analisar, ainda, estudo realizado pelo Banco Mundial no Estado
de Sao Paulo, em 2006:

Os dados descritos agregados em nossa pesquisa de campo

*TABORDA, Wladimir ef al. Organizagdes Sociais de Satde no Estado de Sao Paulo: fundamentos e resultados.
In: MODESTO, Paulo; CUNHA JUNIOR, Luiz Arnaldo Pereira da (Org.). Terceiro setor e parcerias na drea da
satide. Belo Horizonte: Editora Forum, 2011. p. 148.
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com 20 hospitais de Sao Paulo sdo consistentes com a andlise
dos dados do estudo do Banco Mundial sobre desempenho
hospitalar (2006, em publicagdo) os hospitais OSS agrupados
superaram seus pares da administragdo direta. A percepgao
publica da reforma das OSS também foi positiva, tanto que
o governo estid explorando a possibilidade de estender o
modelo a outros hospitais estaduais. Porém, ¢ ficil exagerar
na magnitude das diferencgas entre os tipos de hospitais, e
simplificar a explicacio do desempenho superior das OSS.
Muitos hospitais OSS nao oferecem servigos de emergéncia; e
muitos controlam sua demanda por serem hospitais de “porta

fechada”.

Enquanto qualquer uma das opgdes estaria cheia de desafios
politicos e legais, uma terceira opgao é fazer para os profissionais
do setor satde estadual um novo regime de emprego
inteiramente novo que tenha mais em comum com o regime
CLT atual. Para diminuir a oposigao politica e os desafios legais
que tal proposta geraria a aderéncia ao novo regime para os
atuais servidores teria que ser voluntdria. Entretanto, todos
os novos servidores seriam contratados pelo novo estatuto; e
gradualmente a gestao de recursos humanos no setor satide seria
transformada. Reconhecemos que o mandato constitucional
do Regime Juridico Unico para servidores publicos no Brasil
é um poderoso obstéculo para tal mudanca. Entretanto, o caso
para reforma é estimulante®.

Por fim, La Forgia e Couttolene compararam as modificagoes introduzidas

pelo sistema de organizag¢des sociais com o procedimento de maior autonomia dos
ospitais europeus, em :
hospit em 2008

Areforma administrativa ocorrida na metade da década de 1990
trouxe a discussao sobre autonomia de volta a agenda politica
com a aprovagao de legislacio promovendo as organizagdes
sociais. Apesar de o governo federal nido parecer disposto a
implementar diretamente essas reformas, parcialmente por
medo da reagdo dos sindicatos de servidores publicos, alguns
estados e, em uma menor propor¢ao, municipios tomaram a

* BANCO MUNDIAL. Brasil: melhorando o desempenho do setor satde - ligoes das inovagoes do Estado de
Sao Paulo e da cidade de Curitiba. Relatério n° 35691-BR. Banco Mundial, 2006. p. 22.
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condugdo na exploragio do modelo de organizagdes sociais
e outros alternativas de administragao direta ou indireta. O
apoio federal para esses esforcos poderia catalisar e ampliar
essas inovagoes por todo o pais. O modelo de organizagdes
sociais ¢ alinhado as reformas organizacionais nos hospitais
publicos da Europa.®

Diante dos elementos acima, fica evidente que o modelo de gestio por
organizagOes sociais apresenta aspectos positivos que nao podem ser descartados,
bem como que o modelo de gestao tradicional possui elementos negativos que nao
podem ser ignorados.

6. Conclusoes

Neste trabalho, foi possivel reunir um pouco dos elementos disponiveis sobre
as organizagdes sociais nos servigos publicos de satde e a caracteristica das criticas
recebidas. Parece seguro concluir que esse modelo constitui uma alternativa valida
para o nosso Estado evoluir cada vez mais na prestagao publica da saude.

Importante salientar que os elementos trazidos nao tém a pretensao
de apresentar o modelo de organizagoes sociais da saude como infalivel ou
perfeito. Tampouco implicam em uma critica automdtica da gestao direta pela
administragao publica.

Elestrazem, contudo, a clareza de que o modelo tradicional da administra¢ao
publica tem muitas dificuldades para responder com velocidade e eficiéncia
aos desafios encontrados nos servigos publicos de saude e que o modelo das
organizagoes sociais oferece ferramentas que ajudam a solucionar esses problemas.
Ambos os modelos, por dependerem de atuagdes humanas, estao sujeitos a falhas
e superagoes.

Fica flagrante, nao obstante, que o modelo tradicional precisa ser revisto em
diversos de seus aspectos legais, para garantir a eficiéncia e velocidade desejada,
de modo que a saude dos cidadaos catarinenses possa ser atendida. Até que essas

¢“The administrative reforms of the mid-1990s put autonomy back on the policy agenda with the passage of
legislation promoting social organizations. Although the federal government appers unwilling to implement
these reforms, partly for fear of the reaction of public employee unions, some states and, to a lesser extent,
municipalities are taking the lead in exploring the social organization model and other autonomous alternatives
to direct and indirect administration. Federal support for these efforts could catalyze and extend innovation
nationwide. The social organization model is aligned with organizational reforms in public hospitals in
Europe. (FORGIA, Gerard M. La; COUTTOLENC, Bernard F. Hospital performance in Brazil: the search for
excellence. World Bank Publications, 2008. p. 199. Traduzido pelo autor.)
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evolugdes normativas possam ocorrer, cabe a administragao publica utilizar-se das
ferramentas que dispde para que o interesse publico possa ser atendido da melhor
maneira possivel.

Tém-se dois modelos vélidos e constitucionais disponiveis para a escolha do
administrador. Outros sistemas s6lidos e bem planejados seriam igualmente bem-
-vindos e deveriam ser estudos pelo jurista para fortalecer uma compreensao de que
o direito administrativo nao serve para engessar o Estado e impedir que ele realize,
na velocidade necessaria, as suas fungoes.

As inovagoes e as dificuldades saio um convite para estudar, aprender e
evoluir, sem o apego aos preconceitos e ideologias. Esse trabalho é arduo e cheio de
obstéculos, mas isso nao indica que, por esse motivo, seja errado.

Nao pode o administrador publico ficar estagnado diante de uma série de
problemas para solucionar e clamores da sociedade para atender em razio de
uma leitura ultrapassada do direito administrativo, que preza exclusivamente por
formalidades, em detrimento dos seus proprios principios, notadamente o principio
da eficiéncia.
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A impossibilidade de condenacao da Fazenda Piblica
Estadual em honorarios de sucumbéncia nas execucoes

nao embargadas, mesmo nos casos de RPV

André Martinez Rossi’

1. Introducao

O art. 1°-D da Lei n° 9.494/97, incluido pela Medida Provisdria n° 2.180-35,
de 24 de agosto de 2001, determina que “ndo serao devidos honorérios advocaticios
pela Fazenda publica nas execugdes nao embargadas”.

Ainda que se admita que referido dispositivo possa ser aplicado tanto
aos feitos em que a Fazenda publica figure como executada quanto as execugdes
fiscais, o &mbito do presente trabalho se restringe apenas a primeira hipdtese, mais
especificamente no que tange as execugdes de sentenca (titulo executivo judicial)
para o pagamento de valor certo.

Assim, o dispositivo em questdo revogou tacitamente parte do art. 20, § 4°,
do CPC, que estabelecia a incidéncia de honorarios “nas execug¢des embargadas ou
nao’, no que tange as condenagdes envolvendo a Fazenda publica.

Logo que referido dispositivo foi editado, vozes na doutrina foram
levantadas pregando a sua suposta inconstitucionalidade, sob a alegacao, em
sintese, de violagao dos requisitos para a edi¢ao de medida proviséria no caso
(inconstitucionalidade formal), bem como de violagio do principio da isonomia?
(inconstitucionalidade material).

Nessa esteira, o STF teve a oportunidade de apreciar a constitucionalidade
de referido dispositivo da Lei n® 9.494/97, por meio do RE n° 415.932-5/PR,
entendendo pelasua constitucionalidade. Mas concedeu-lheinterpretagao conforme
a Constitui¢ao para reduzir o seu campo de aplicagdo apenas as execugdes por
quantia certa, e exclusivamente aquelas que culminam na expedigao de precatoério,
excluindo a sua aplicagao as execugdes para o pagamento de débito por meio de
requisicao de pequeno valor (RPV).

Ou seja, o STF teria considerado inconstitucional a aplicagao de referido

'"Procurador do Estado de Santa Catarina, com atuagao na Procuradoria Regional, em Cagador, é formado em
direito pela PUC-SP e em economia pela USD, é especialista em direito tributério pela FGV-SP.

* Céssio Scarpinella Bueno. O poder piiblico em juizo. 4. ed. p. 286.
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dispositivo as execugdes por quantia certa contra a Fazenda, quando o valor da
execucao fosse enquadrado como sendo de pequeno valor segundo a legislagao de
regéncia, pago nao por precatorio, mas via RPV.

Ocorre que o referido julgado do STF envolveu um débito de pequeno valor
do INSS, uma autarquia federal que possui requisitos préprios para o adimplemento
de obrigagoes de pagar quantia certa.

Por isso, referido entendimento do STF, no que tange a afastar a aplicagao
do art. 1°-D, da Lei n°® 9.494/97, aos casos envolvendo RPV, deve ser aplicado
unicamente aos feitos atinentes ao INSS, e nao aos feitos envolvendo as Fazendas
publicas em geral e as Fazendas estaduais em particular, como tem sido feito pela
jurisprudéncia pétria dominante.

Dessa maneira, o presente trabalho tem por escopo defender a tese de que
o entendimento do STF para a condenagao da Fazenda publica em honorarios de
sucumbéncia nas execugdes por quantia certa nao embargadas, quando se trate de
RPV, se aplica unicamente ao INSS, e nao as Fazendas estaduais.

2. Da breve retrospectiva sobre os pagamentos das condenacées

impostas a Fazenda publica

Como se sabe, o art. 100, da Constituicio Federal, determina que os
pagamentos devidos pela Fazenda publica oriundos de condenagoes judiciais
devem se dar obrigatoriamente por meio da expedigao de precatdrio, com excegao
daqueles pagamentos definidos em lei como sendo de pequeno valor, conforme o §
30, do referido dispositivo.

Muito embora o § 3¢, do art. 100, da CF/88, excepcione as condenagdes de
pequeno valor da expedigao de precatério, tal nao quer dizer que o adimplemento
do respectivo valor devido seja realizado da mesma maneira que o adimplemento
dos débitos envolvendo os particulares, ja que é assente que os bens publicos sao
impenhoraveis.

Dessa maneira, seja o pagamento do valor devido pela Fazenda publica
realizado por meio da expedigao de precatério ou via RPV, em geral o mecanismo
legal para o efetivo pagamento é o mesmo, qual seja, 0 ajuizamento de execugao de
quantia certa contra a Fazenda publica.

Tal fato decorre da aplicabilidade, a Fazenda publica, do disposto nos artigos
730 e 731, do CPC, ao determinar que essa deve ser citada para opor embargos, e
nao para pagar o débito porventura devido.

Assim, unissonas sao a doutrina e a jurisprudéncia ao ressaltar que nao se
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aplica a Fazenda publica a sistemadtica de cumprimento de sentenga estabelecida
por meio da Lei n° 11.232/200S, que continua submetida a execu¢do para o
adimplemento do valor a que foi condenada judicialmente, sem o sincretismo
processual estabelecido por meio de referido diploma legal.

Ou seja, mesmo nos casos envolvendo RPV, também deve ser ajuizada a
competente execugao para fins de adimplemento do respectivo débito, ndo podendo
a Fazenda publica se antecipar e pagar o débito espontaneamente antes de ser citada
em execugao, sob pena de afronta ao ordenamento juridico patrio.

Portanto, ndo restam ddvidas de que, para que a Fazenda publica pague
o débito a que foi condenada judicialmente, mister se faz que seja ajuizada a
respectiva execugao.

3. Das excecoes a necessidade de ajuizamento de execucao para o

adimplemento de condenacao a Fazenda publica

Hé duas excegoes a obrigatoriedade de se ajuizaruma execugao paraacobranga
da quantia certa a que foi condenada a Fazenda publica, nas quais é possivel que a
Fazenda cumpra espontaneamente o titulo executivo judicial contra si lavrado.

A primeira exce¢ao é a sua condenagao no &mbito do Juizado Especial, a que
aludema Lein® 10.259/2001 eaLein® 12.153/2009. O art. 13, incisos I e I, da Lei
n° 12.153/2009, aplicavel & Fazenda estadual, assim dispoe:

Art. 13. Tratando-se de obrigacio de pagar quantia certa, apds
o transito em julgado da decisao, o pagamento sera efetuado:

I - no prazo miximo de 60 (sessenta) dias, contado da
entrega da requisicao do juiz a autoridade citada para a causa,
independentemente de precatorio, na hipétese do § 3¢, do art.
100, da Constitui¢ao Federal; ou

II — mediante precatério, caso o montante da condenagao
exceda o valor definido como obrigagio de pequeno valor.

Assim, referido dispositivo determina expressamente que, apds o transito
em julgado da decisao condenatoria, o pagamento do respectivo débito da Fazenda
estadual serd efetuado por meio de “requisi¢ao do juiz a autoridade citada para a
causa’, ou por meio de precatdrio, sem que seja necessdrio ajuizar a¢ao de execugao
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para o cumprimento de referido comando.

Nas palavras de José Henrique Mouta Araujo’, ao comentar o referido
dispositivo: “No que respeita ao pequeno valor, o procedimento para quitagao é
simplificado: ocorrera no prazo maximo de 60 (sessenta) dias, independentemente
de precatério (RPV)”.

O dispositivo em comento ji era previsto no Juizado Especial da Justica
Federal, conforme o art. 17, da Lei n° 10.259/2001, aplicavel no ambito da Uniao.

Dessa maneira, a primeira excegao se aplica tanto a Fazenda publica estadual
quanto ao INSS.

A segunda excegao a obrigatoriedade de ajuizamento da agao executiva em
questdo se aplica unicamente ao INSS, no 4mbito da previdéncia social, conforme
se depreende do art. 128, caput, da Lei n° 8.213/91, na redagao dada pela Lei n°
10.099/2000, verbis:

Art. 128. As demandas judiciais que tiverem por objeto o
reajuste ou a concessao de beneficios regulados nesta lei cujos
valores de execugdo nio forem superiores a R$ 5.180,25 (cinco
mil, cento e oitenta reais e vinte e cinco centavos) por autor,
poderdo, por opg¢ao de cada um dos exequentes, ser quitadas
no prazo de até sessenta dias apds a intimagdo do transito
em julgado da decisdao, sem necessidade da expedigio de
precatério®.

O dispositivo retro transcrito sofreu diversas alteracdes desde a edi¢ao da
referida lei. E nas suas diversas redagdes anteriores, dadas pela Lei n° 8.213/91,
Lei n° 8.620/93 e Lei n° 9.032/95, o art. 128, caput, era expresso ao prever que
as obrigagoes decorrentes da referida lei, até o valor que determinava, seriam
liquidadas® ou quitadas® “imediatamente, nao se lhes aplicando o disposto nos arts.
730 e 731, do Cédigo de Processo Civil”’.

Ou seja, muito embora a redagao atual do dispositivo em questao mencione
haver “valor de execugao” e “exequente’, sugerindo a necessidade de ajuizamento

* Os Juizados Especiais fazenddrios e a Lei n® 12.153/2009: observagdes iniciais. In: Revista Dialética de Direito
Processual, n. 84, p. 23.

* O valor previsto em referido dispositivo é atualmente de R$ 37.320,00, conforme a Portaria Interministerial
MPS/ME n° 02, de 06 de janeiro de 2012, dos Ministérios da Fazenda e da Previdéncia Social.

$ Expressao conferida pela Lein© 8.213/91 e Lei n°® 8.620/93.

¢ Expressdo conferida pela Lei n° 9.032/95, e pela propria Lei n° 10.099/2000, que deu ao dispositivo a sua
redagdo atual.

7 Expressao utilizada em todas as redagdes anteriores do dispositivo.
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de uma execu¢io, bem como disponha sobre “precatério”, indicando a sua suposta
nao aplicagdo 3 RPV (que dispensa o precatdrio), isso nao significa nem uma coisa
nem outra.

E isso porque o dispositivo afirma que o pagamento do débito ocorrerd em
“até sessenta dias apds a intimagao do trénsito em julgado da decisao’, prazo esse
que ¢ incompativel com o ajuizamento de uma execugio, e a posterior citagao da
autoridade competente, o transcurso do prazo para ajuizar embargos, a expedigao
de requisi¢ao de pequeno valor pelo juizo, e o respectivo pagamento.

Ademais, a propria Lei n° 10.099/2000, que deu ao dispositivo em comento
a sua atual redagao, afirma acerca de seu objeto: “Altera a Lein® 8.213, de 24 de julho
de 1991, regulamentando o disposto no § 3°, do art. 100, da Constitui¢ao Federal,
definindo obrigagoes de pequeno valor para a previdéncia social”

Assim, muito emboraaredagaoatual doart. 128, caput,daLein®8.213/91 nao
seja a melhor, até por ter deixado de prever expressamente a dispensa da aplicagao
dos artigos 730 e CPC aos débitos de pequeno valor da autarquia federal, como
dispunha referido dispositivo nas redagdes anteriores, a sua interpretacao histérica e
légicaleva ao entendimento de que a RPV também ¢é expedida independentemente
de ajuizamento de agao de execugao contra o INSS, continuando inaplicaveis os
artigos 730 e 731, do CPC.

Referido entendimento, entao aplicdvel unicamente aos processos envolvendo
0 INSS no juizo comum, passou, com a edigao da Lei n° 10.259/2001, a também
abranger os pequenos débitos dessa autarquia, oriundos dos Juizados Especiais.

Dessa maneira, das duas referidas excegdes a obrigatoriedade de ajuizamento
de agdo de execugao para o adimplemento do débito judicial, apenas a primeira
delas, atinente aos Juizados Especiais, é aplicavel as Fazendas publicas estaduais,
eis que a excegdo prevista na Lei n° 8.213/91 para o adimplemento de débito de
pequeno valor no procedimento comum é exclusiva do INSS, autarquia federal.

4. Da impossibilidade de condenacao da Fazenda publica estadual em

honorérios de sucumbéncia nas execucdes nao embargadas

4.1 Da execugao andmala a que é submetida a Fazenda publica para o
pagamento de valor certo a que foi condenada: auséncia de inadimpléncia

Conforme o exposto, com exce¢ao dos débitos oriundos de condenagdes
no ambito dos Juizados Especiais fazendarios, o procedimento a ser obedecido

para que a Fazenda publica estadual efetue o adimplemento da quantia certa a que
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foi condenada judicialmente se da por meio do ajuizamento de agao de execugao
autdnoma, conforme determinam os artigos 730 e 731, do CPC.

Dessa maneira, a Fazenda publica ndo pode realizar o pagamento do débito
em questao de maneira espontinea, antes de ajuizada a execugdo, sob pena de
violagao ao ordenamento juridico patrio.

Vale ressaltar, por oportuno, que a propria sistemédtica de expedi¢ao da RPV
impede que o pagamento de quantia certa seja efetuado pela Fazenda publica antes
do ajuizamento da respectiva execu¢do, nao apenas pela obrigatoriedade de se
seguir o rito do art. 730, do CPC, mas também pelo fato de ser o préprio juizo quem
determina a expedigao da RPV®.

Dessas premissas, é possivel concluir que a execugao auténoma contra a
Fazenda publica para o pagamento de quantia certa oriunda de titulo judicial é
uma execug¢ao andmala, completamente diferente das demais execugdes. Ou, nas
palavras do ministro Gilmar Mendes, uma “execucao ficta” (RE n° 420.816-4/PR).

Isso porque, conforme o art. 580, do CPC, o ajuizamento de “qualquer
execu¢do” tem como requisitos indispenséveis (i) o inadimplemento de obrigagao
pelo devedor; e (ii) um titulo executivo liquido, certo e exigivel.

Ora, no caso em comento, nao ha que se falar em inadimpléncia da Fazenda
publica, pelo simples fato de que ela somente pode legalmente pagar o respectivo
débito apds ser citada em execugao. Por isso, a inadimpléncia da Fazenda apenas
acontecerd se, apds a sua citagdo em execugao, e de ter escoado o prazo para o
ajuizamento de embargos, o juizo determinar a expedi¢io de RPV e, dentro do
prazo de 60 dias, a Fazenda publica nao pagar o respectivo débito de pequeno valor
(ou nao pagar o precatdrio no periodo determinado constitucionalmente).

Assim, o requisito do inadimplemento do devedor para o ajuizamento
da execugdo em questdo nao se aplica as execugdes por quantia certa a que foi
condenada a Fazenda publica, eis que ela ndo estd em mora no pagamento do débito,
nao havendo que se falar em inadimpléncia do devedor. Por isso, o Gnico requisito
necessdrio para o ajuizamento da execugio por quantia certa contra a Fazenda
publica é o titulo executivo liquido, certo e exigivel.

O STJ tem entendimento pacifico sobre a auséncia de mora da Fazenda
nesses casos, até o efetivo pagamento da RPV no prazo legal, conforme o REsp.
n° 1.143.677/RS, julgado em sede de recurso repetitivo, a seguir parcialmente
ementado:

¥ Acerca do assunto, o proprio codigo de normas da Corregedoria Geral da Justiga do Estado de Santa Catarina
determina, em seu art. 257-A, caput, que “As requisigoes de pequeno valor serdo expedidas pelo juiz diretamente
ao ente devedor, com prazo de 60 dias para pagamento (In: n° 01/2007-GP)”.
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PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO
543-C, DO CPC. DIREITO FINANCEIRO. REQUISICAO
DE PEQUENO VALOR. PERIODO COMPREENDIDO
ENTRE A DATA DA ELABORACAO DA CONTA
DE LIQUIDACAO E O EFETIVO PAGAMENTO DA
RPV. JUROS DE MORA. DESCABIMENTO. SUMULA
VINCULANTE 17/STF. APLICACAO ANALOGICA.
CORRECAO MONETARIA. CABIMENTO. TAXA SELIC.
INAPLICABILIDADE. IPCA-E.

APLICACAO.

1. A Requisi¢ao de pagamento de obrigagoes de Pequeno Valor
(RPV) néo se submete a ordem cronolégica de apresentagio
dos precatérios (artigo 100, § 3°, da Constitui¢io da Republica
Federativa do Brasil de 1988), inexistindo diferenciagio
ontoldgica, contudo, no que concerne a incidéncia de juros
de mora, por ostentarem a mesma natureza juridica de
modalidade de pagamento de condenag¢des suportadas pela
Fazenda publica (Precedente do Supremo Tribunal Federal: Al
618.770 AgR., rel. ministro Gilmar Mendes, segunda turma,
julgado em 12/02/2008, DJe-041, DIVULG 06.03.2008,
PUBLIC 07/03/2008).

(Rel. ministro Luiz Fux, corte especial, j. em 02.12.2009).

E, justamente por nao haver inadimpléncia ou mora da Fazenda publica
na execugao em questio, é que nao deve haver a incidéncia de honorarios de
sucumbéncia nesse feito, conforme determina o art. 1°-D, da Lei n° 9.494/97.

Os honordrios, nesses casos, serao devidos unicamente se ajuizados os
competentes embargos a execugao, e apenas nesta nova relagao juridica cognitiva,
eis que a relagdo juridica executiva nao é ocasionada pela mora ou inadimpléncia
da Fazenda publica, mas tao somente pela sistemdtica a que se submetem os
pagamentos de quantia certa a que fora condenada.

Em sintese, como a execugao de valor certo contra a Fazenda publica
é uma agdo executiva andmala ou ficta, que nio exige como requisito para o
respectivo ajuizamento a inadimpléncia ou mora do devedor, resta claro que
nao deve haver a condenagao da Fazenda publica estadual em honorarios de
sucumbéncia nesse caso.

4.2 Da violagao do principio da causalidade
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Como decorréncia do exposto no tdpico anterior, é possivel concluir que
nao pode ser imputada a Fazenda publica a responsabilidade pelo ajuizamento da
execucdo em questdo, pelo simples fato de que ela estd legalmente impedida de
adimplir espontaneamente o débito, nao se lhe aplicando os dispositivos processuais
acerca do cumprimento de sentenga, conforme j4 visto.

Em outros termos, a Fazenda publica ndo deu causa ao ajuizamento da
respectiva execugao para o pagamento do débito a que foi condenada, pois deve ela
aguardar ser citada em execugio por quantia certa para pagar o respectivo débito,
via RPV ou precatoério.

Assim, em vista do principio da causalidade, nao pode ela ser condenada em
honorérios de sucumbéncia nessas execugoes, quando nao embargadas.

Com efeito, conforme o bem exposto por Leonardo José Carneiro da
Cunha’®, “a derrota constitui um forte indicio de ter sido o vencido o causador
daquela demanda”. No entanto, mesmo vencedora, a parte pode ser condenada em
honoriérios, porque “deve arcar com os honorarios de sucumbéncia aquele que deu
causa ao ajuizamento da demanda”

Pois bem, na execugio por quantia certa ajuizada contra a Fazenda publica,
nenhuma das partes deu causa ao ajuizamento da demanda. Nem o exequente, que
é obrigado a ajuizar a execugao por forga de lei para ver adimplido o titulo executivo
que possui, nem o executado, que nao ¢ inadimplente, pois estd impedido de pagar
o débito espontaneamente antes da sua citagio em execugao, conforme dispde a
legislagao de regéncia.

Ora, se nenhuma das partes deu causa ao ajuizamento da demanda executiva,
como imputar a uma delas a condenagao em honordrios de sucumbéncia, sem violar
o principio da causalidade?

Isso simplesmente niao é possivel, justamente pelo fato de a execugdo em
questdo ser anoémala ou ficta, por nao estar presente o requisito da inadimpléncia do
devedor, sendo compulséria.

Assim, o que o art. 1°-D, da Lei n° 9.494/97, fez foi simplesmente tornar
expresso no ordenamento juridico patrio o que ja era possivel por conta do principio
da causalidade, ou seja, afastar a condenagao da Fazenda publica em honorérios de
sucumbéncia nas execugdes nao embargadas.

Dessa maneira, a condenagao da Fazenda publica em honordrios nas
execugdes nao embargadas viola frontalmente o principio da causalidade.

4.3 Da auséncia de sucumbéncia

® Honorérios de sucumbéncia e principio da causalidade. In: Revista Dialética de Direito Processual, n. 23, p. 85.
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Conforme visto, nem sempre a parte sucumbente serd condenada em
honorarios de sucumbéncia, por conta do principio da causalidade. Assim, mesmo
tendo restado vencedora, a parte poderd ter dado causa ao ajuizamento da demanda,
e por isso poderd ser condenada em honordrios.

Vale mencionar, por oportuno, que na execugao por valor certo em face da
Fazenda publica, além de nenhuma das partes ter dado causa ao ajuizamento do
feito, conforme o exposto no toépico anterior, também nenhuma das partes restard
sucumbente no feito, porque sucumbéncia nao terd havido.

E esta a posicao do ministro Cezar Peluso sobre o assunto (RE n° 420.816-4/
PR), ao relacionar a sucumbéncia no processo a possibilidade de a parte interpor
algum recurso, verbis:

A ideia de sucumbéncia estd ligada a uma situacdo juridico-
material que, resultante de certa decisdo ou provimento
jurisdicional, é suscetivel de ser melhorada por efeito de algum
recuso. Entdo, diz-se sucumbente a parte que foi posta, por
uma decisdo ou por outra espécie de provimento, em situagio
tal que pode ser melhorada mediante recurso.

Nos casos de execugao por quantia certa contra a Fazenda
publica, a execugdo, tanto no sentido de agdo processual,
quanto no sentido material de pagamento, niao pode dar-se
de maneira ordindria ou geral. E que o credor sé pode exigir
o crédito em procedimento andlogo ao processo de execugao,
e a devedora ndo o pode pagar senio mediante esse mesmo
procedimento especifico.

Nesse caso, se nao hd embargos no sentido técnico da palavra,
nio hd sucumbéncia alguma, porque nio existe nenhuma
situagdo possivel de ser modificada em beneficio do recorrente
mediante recurso.

Assim, conforme o bem exposto argumento do ministro Cezar Peluso, nao
hd que se falar em sucumbéncia da Fazenda publica nas execugdes por quantia certa
nao embargada.

E, como a Fazenda também nao deu causa a referida execucio, a falta de
sucumbéncia impede que seja ela condenada em honoririos de advogado no
referido processo de execugao.

4.4 Do desvio de finalidade dos honorarios nas execugdes ndo embargadas

-85 -



A impossibilidade de condenacao da Fazenda Piblica Estadual em honorérios de sucumbéncia nas |...]

Como se sabe, a finalidade dos honorarios advocaticios é a justa remuneragio
do trabalho prestado pelos advogados.

Assim, o art. 22, caput, e o art. 23, ambos da Lei n° 8.906/94, dispositivos
plenamente validos do ordenamento juridico, sio expressos em determinar que os
honorarios de sucumbéncia “pertencem ao advogado” (conforme, inclusive, ja se
manifestou o ministro Gilmar Mendes no RE n° 420.816-4/PR), o que é medida de
justica, ante o imprescindivel oficio exercido pelos causidicos (em que pese existir
opinides na doutrina em sentido contrario’).

Nessa esteira, quando da condenagio nas agdes ajuizadas em face da
Fazenda publica, nas quais essa restar sucumbente, o trabalho dos advogados ja
terd sido devidamente remunerado nao apenas pelos honorérios de sucumbéncia
impostos na agao principal de cogni¢ao, mas também pelos eventuais honorarios
convencionados com a parte que representa.

Assim, impor uma nova condenagao a titulo de honorarios a Fazenda publica
na agio executiva em questao é totalmente incabivel, também por implicar em um
desvio de finalidade do instituto.

Isso porque, na execugao contra a Fazenda publica, o tnico trabalho que o
patrono da parte vencedora tem é elaborar o cilculo do valor devido, e requerer
a citagao da Fazenda nos termos do art. 730, do CPC. E, ainda assim, quando
nao houver uma prévia fase de liquidagao de sentencga, na qual haverd a dispensa,
inclusive, desse encargo do exequente de apurar o valor devido.

Ou seja, nas execugdes por quantia certa em face da Fazenda publica, o
advogado nunca terd o trabalho exigido dos patronos nas execugdes contra os
particulares em geral, qual seja, a localiza¢ao de bens do devedor, a obtengao de
eventual provimento para a decretagao de fraude a execugao de bens alienados, a
penhora e a avaliagdo de bens, a alienagao desses bens em hasta publica ou particular,
e os demais atos inerentes ao procedimento executivo normal.

Tal decorre do fato de que os bens publicos sao impenhoraveis, e o pagamento
dos débitos da Fazenda publica se d4 em conformidade com o art. 100, da CF/88.

Assim, o trabalho do patrono nas execugdes de valor certo contra a Fazenda
publica cinge-se a, quando muito, efetuar o calculo atualizado do valor devido,
requerer a citagao da Fazenda publica, e aguardar a concordéncia dessa com o valor
exequendum, bem como aguardar o respectivo pagamento desse valor (o que pode
demorar, se for o caso de expedicao de precatério, mas nao ha trabalho do patrono
a ser remunerado nessa espera).

Dessa maneira, hd um claro desvio de finalidade nos honorérios de advogado

' MACHADO, Hugo de Brito. Honorarios da sucumbéncia como direito da parte vencedora. In: Revista
Dialética de Direito Processual, n. 40, p. 58.

- 86 -



André Martinez Rossi

impostos a Fazenda publica nas execugoes de valor certo que tem contra si ajuizadas,
quando ndo embargadas, jd que nao hd qualquer trabalho relevante do patrono
do exequente a ser remunerado, ante o procedimento peculiar existente para o
pagamento dos débitos da Fazenda.

Portanto, também nao hd como ser condenada a Fazenda publica em
honorérios nas execugdes nao embargadas, sob pena de desvio de finalidade dessa
verba remuneratdria.

4.5 Da violagao do principio da razoabilidade

Aprevaleceracondenagao da Fazenda publicaem honorérios de sucumbéncia
nas execugdes por valor certo, verifica-se que também restard violado o principio da
razoabilidade.

Com efeito, o tnico meio de cobrar esse valor a titulo de honorarios a ser
imposto na a¢ao de execugao em questao também serd por meio do ajuizamento de
uma nova agao de execugao. Isso porque, conforme jé visto, nao é possivel a Fazenda
publica adimplir espontaneamente os débitos a que foi condenada judicialmente,
inclusive a verba honoraria.

Assim, a prevalecer esse entendimento, nessa segunda execucao, ajuizada
apenas para a cobranca dos honordrios de sucumbéncia impostos na primeira
execugdao, também haveria novamente a condenagdo da Fazenda publica em
honorérios de sucumbéncia.

E para a cobranga dessa nova condenagio em honordrios, haveria de
ser obrigatoriamente ajuizada uma terceira execugido, e assim sucessivamente,
ad aeternum, em um ciclo intermindvel de condena¢des em honordrios nas
execugoes nao embargadas, e o ajuizamento de novas execugdes para o respectivo
adimplemento. Tal entendimento, por dbvio, nao pode prevalecer, nio apenas
porque viola o principio da razoabilidade, mas também por representar um
locupletamento indevido da Fazenda publica estadual.

Em sintese, também em vista da violagao ao principio da razoabilidade,
nao pode a Fazenda publica ser condenada em honorarios de sucumbéncia nas
execugoes nao embargadas.

5. O entendimento do STF sobre o art. 12-d, da Lei n? 9.494/97

O STF teve a oportunidade de se manifestar acerca da constitucionalidade
do art. 1°-D da Lei n° 9.494/97, por meio de recurso extraordindrio interposto
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pelo INSS contra a condenagido em honorarios sofrida em processo de execugao de
sentenca ajuizada por uma beneficidria em face da autarquia federal.

Referido precedente, RE n° 420.816-4/PR, teve como relator o entdo
ministro Sepulveda Pertence, com o seu julgamento em 29 de setembro de 2004,
mediante a apreciagao, pelo Tribunal Pleno da Corte, do respectivo incidente de
inconstitucionalidade do art. 1°-D, da Lei n® 9.494/97, que foi julgado procedente
pelo TRF4 (referido recurso extraordinério foi julgado conjuntamente com o RE n°
415.932-5/PR, também envolvendo o pagamento de honorérios pelo INSS).

Ap6s a superagao da discussao acerca da existéncia de relevéncia e urgéncia
para a edi¢ao da respectiva medida proviséria que inseriu o0 mencionado art. 1°-D,
na Lein®9.494/97, o STF passou a discutir o alcance de referido dispositivo.

A discussao se voltou a execugao por quantia certa contra a Fazenda publica.
Nas palavras do ministro Sepulveda Pertence, “ha certas execugoes contra a Fazenda,
para pagamento em dinheiro, que sio compulsérias. Agora, ha outros tipos de
execugdes, que nao as de pagamento em dinheiro, em que nao existe esse dado”.

E continua o ministro Septlveda Pertence:

O processo de execucdo por quantia certa contra a Fazenda
é um desdobramento necessdrio para a satisfagio do débito
reconhecido por sentenca, ao contririo do que ocorre na
execucdo por quantia certa contra o devedor particular.

A partir deste momento da votagao, fica mais claro no acérdao a diferenciacao
entre os tipos de execugdes contra a Fazenda publica, se ajuizadas para o pagamento
de quantia certa, ou para o cumprimento de outras obrigacdes (obrigacao de fazer,
por exemplo). E também de qual seria o alcance do art. 1°-D, na Lei n° 9.494/97, se
abarcaria todas as execugdes ou apenas aquelas para o pagamento de quantia certa,
j& que o dispositivo nao é claro nesse ponto.

Assim, em vista das coloca¢oes do ministro Gilmar Mendes no sentido de
que referido dispositivo se aplicaria apenas “as prestagoes de pagamento, s6 isso’, o
ministro Sepulveda Pertence afirmou que seria o caso “de cogitar de interpretagao
conforme” para deixar claro que o dispositivo se aplicaria apenas as execugdes por
quantia certa, ja que “isso nao esta dito na medida proviséria’, pois essa disporia
sobre “quaisquer execugdes nao embargadas contra a Fazenda publica”.

E deu um exemplo de uma espécie de execugao contra a Fazenda publica em
que nao se aplicaria o referido dispositivo, aquela ajuizada para o cumprimento
de uma obrigagao de fazer, qual seja, a expedi¢ao de um ato administrativo para
reintegrar um servidor publico. Neste caso, o dispositivo da Lei n° 9.494/97 em
comento nao seria aplicavel, pois haveria mora da Fazenda no cumprimento da
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obrigagao que poderia se dar de forma espontéinea, e, por conseguinte, deveria
haver a condenagdao em honordrios na respectiva execugao que a parte se veria
compelida a ajuizar.

Nessa esteira, o ministro Sepulveda Pertence fez a sua proposta de voto, para
dar ao dispositivo em andlise “uma interpretacdo conforme, para reduzir o alcance
da medida provisdria as execugdes por quantia certa contra a Fazenda publica. Para
as outras, nao vejo justificativa” para a dispensa de honoririos.

Deixando mais clara a proposta de voto para a “interpretacdo conforme”, o
ministro Gilmar Mendes afirmou que “a execug¢ao que se cuida aqui € esta execugao
do art. 730, do CPC. E disso que estamos a falar”.

E concluiu o ministro Pertence: “A minha proposta é esta: dar provimento ao
recurso, mas reduzir a declaragao de inconstitucionalidade a outras execu¢des que
nao aquela por quantia certa”

Ocorre que o ministro Sepulveda Pertence profere o seu voto no sentido de
considerar constitucional o dispositivo em andlise, exclusivamente “nas execugoes
por quantia certa contra a Fazenda publica e, ainda, ai, excetuada a hipétese de
crédito de pequeno valor”, sem, contudo, adentrar em detalhes sobre o motivo da
exclusio do pagamento desses créditos menores da dispensa de condenagao em
honorarios de sucumbéncia a que alude o art. 1°-D, na Lei n°® 9.494/97.

Na sequéncia, o ministro Gilmar Mendes retifica o seu voto para acompanhar
o ministro Sepulveda Pertence no que tange a exclusao da aplicagao do dispositivo a
RPV, “porque essa questdo do valor da execugio realmente s6 se tornou transparente
a partir do voto do ministro Celso de Mello” (RE n° 415.932-5/PR, fls. de registro
n° 790, correspondente as fls. 69 do acérdio).

Surpreendentemente, no entanto, o voto do ministro Celso de Mello nao
consta no acérdao. Ou seja, nao é possivel saber ao certo o motivo pelo qual os
ministros acompanharam o sempre brilhante voto do ministro Celso de Mello para
que fosse dada interpretaciao conforme ao dispositivo em comento, e ser afastada
a sua aplicagdo as execugdes por valores certos contra a Fazenda publica, quando
fosse o caso de RPV.

E assim, foi proclamado o resultado do julgamento, por meio do qual:

O Tribunal conheceu do recurso e declarou, incidentemente,
a constitucionalidade da Medida Proviséria n° 2.180-35, de
24 de agosto de 2001, com interpretagio conforme de modo
a reduzir-lhe a aplicacdo & hipdtese de execucio, por quantia
certa, contra a Fazenda publica (Cédigo de Processo Civil,
art. 730), excluidos os casos de pagamentos de obrigacdes
definidos em lei como de pequeno valor, objeto do § 3°, do

-89 -



A impossibilidade de condenacado da Fazenda Piblica Estadual em honorérios de sucumbéncia nas |...]

artigo 100, da Constituigao.

A partir desse julgamento, constante no informativo n° 363 da Corte
Suprema, passou-se a entender que nas execugdes de valor certo contra qualquer
Fazenda publica, que implicassem em expedigao de RPV, haveria a condenagao em
honorérios de sucumbéncia, nao sendo aplicével, com base em referido precedente,
o art. 1°-D, da Lein® 9.494/97, a esses casos.

E esta a jurisprudéncia dominante do ST]J, conforme o entendimento exposto
por meio do precedente a seguir ementado, oriundo de recurso interposto pelo
Estado do Rio Grande do Sul, verbis:

ADMINISTRATIVO. PROCESSO CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
EXECUCAO NAO EMBARGADA CONTRA A
FAZENDA PUBLICA. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
OBRIGACAO DE PEQUENO VALOR. INCIDENCIA.
AFASTAMENTO DA APLICACAO DA MP Ne 2.180-
35/2001. ENTENDIMENTO DO STF. AGRAVO NAO
PROVIDO.

1. A Corte Superior no julgamento do RE 420.816/PR, julgado
em 29/9/2004, de relatoria do ministro Sepulveda Pertence,
reconheceu a constitucionalidade da MP n° 2.180-35/01,
com interpretacido do art. 1°-D, da Lei n® 9.494/97, conforme
a Constituigao, para afastar sua aplicagio as obrigacdes de
pequeno valor.

2. Hipotese de execucdo por quantia certa niao embargada
contra a Fazenda publica, em que a parte exequente renunciou
aos valores excedente a 40 (quarenta) saldrios minimos, o que
determinou o pagamento por meio de Requisigao de Pequeno
Valor - RPV.

3. Agravo regimental improvido.

(AgRg. no AREsp. 8789/RS, rel. ministro Arnaldo Esteves
Lima, primeira turma, j. em 15/05/2012).

Em vista de referido entendimento, José Leonardo Carneiro da Cunha afirma
que ha trés situagoes a serem consideradas sobre a questao, fazendo uma pertinente
diferenciagio caso se aplique a lei dos Juizados Especiais federais: (a) execucio em
que se procede mediante precatério; (b) execugio em que se dispensa o precatdrio,
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mas ndo se aplica a lei dos Juizados Especiais federais; e (c) execugio em que se
dispensa o precatdrio, mas se aplica a lei dos Juizados Especiais federais''.

Para referido mestre, haveria a dispensa de pagamento de honordrios
de sucumbéncia apenas nas situagdes ‘@, em vista do julgamento do STF, e na
situagdo ‘¢, porque nos Juizados Especiais federais “nao hd processo de execu¢io’, e
consequentemente nao hd condenagao em honorarios.

Assim, haveria a condenagio da Fazenda publica em honorarios de
sucumbeéncia apenas na situa¢ao ‘b, qual seja, na execu¢ado em que se dispensa o
precatério e concomitantemente que nio se aplique a lei dos Juizados Especiais
federais.

E isso em vista do julgamento do STF sobre o tema.

Com a devida venia, nao hid como concordar com a incidéncia de honorarios
de advogado também nessas situagoes em que ha RPV, e que nao se aplique o rito
dos Juizados Especiais, no que tange as Fazendas publicas estaduais.

Dessa maneira, deve ser conferido um alcance mais restrito do que aquele
estabelecido pela jurisprudéncia patria em relagdao a interpretagio conforme a
Constituigao do art. 1°-D, da Lei n° 9.494/97, dada pelo STF no RE n° 420.816-
4/PR, para excluir a Fazenda publica estadual do campo de aplicagao de referido
julgado. E o que se buscard demonstrar no tépico seguinte.

6. Da inaplicabilidade do RE n? 420.816-4/PR a Fazenda piiblica estadual

quanto a incidéncia de honorarios advocaticios nos casos envolvendo RPV

Primeiramente, vale ressaltar que o fato de a execugao por quantia certa contra
a Fazenda publica culminar em precatério ou RPV em nada altera as conclusoes
anteriores de que nao ha outro meio de ser pago o valor devido, seja em um ou
em outro caso. E isso porque referidos meios de pagamento ostentam “a mesma
natureza juridica’, conforme o REsp. n° 1.143.677/RS, retro mencionado.

Ou seja, mesmo nos casos em que hd RPV, a Fazenda publica também nao
pode pagar o débito devido antes de ser citada em uma execugao, nos termos do art.
730, do CPC (com excegio das hipéteses antes mencionadas).

Portanto, aplicam-se igualmente aos casos envolvendo RPV os impedimentos
a condenacao em honorérios de sucumbéncia anteriormente mencionados.

Em segundo lugar, conforme ji visto, ha excegoes a regra de que deve
necessariamente haver execugao para que a Fazenda publica pague a quantia certa

" A Fazenda piiblica em juizo. 8. ed. p. 136.
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a que foi condenada, como nos processos que tramitam pelo rito dos Juizados
Especiais (Lei n° 12.153/2009 e Lei n° 10.259/2001), bem como aqueles
envolvendo valores considerados pequenos e que sejam devidos pelo INSS no juizo
comum (Lein° 8.213/91).

Ocorre que, nessas excegdes, caso a Fazenda publica nao cumpra a RPV
e deixe de pagar o débito de pequeno valor em 60 dias a partir da sua intimagao
para o respectivo cumprimento, estard ela em mora, sendo por isso considerada
inadimplente. Mas hd uma diferenga de tratamento legal entre a inadimpléncia da
Fazenda publica estadual e a inadimpléncia do INSS.

Quando a Fazenda publica estiver em mora no pagamento de RPV no
ambito dos Juizados Especiais, seja devedora a Fazenda estadual ou o INSS, havera
sequestro de numerdrio do ente para o respectivo pagamento, sem a necessidade de
ajuizamento de qualquer execucao.

Ja quando for o caso de pagamento de RPV no juizo comum, apenas quando
a devedora for o INSS é que haverd necessidade de o credor ajuizar agio de
execugao para o adimplemento do valor devido, caso a Fazenda publica permanega
inadimplente.

Isso porque, no juizo comum, a Fazenda estadual estd impedida de pagar
RPV espontaneamente, ao contrario do INSS.

Esse é exatamente o alcance do RE n° 420.816-4/PR em analise.

Com efeito, o referido precedente versou sobre a exigéncia de honorarios de
advogado em uma execugio de pouco mais de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) contra
0 INSS, em sentenga oriunda do juizo comum.

Referido montante é considerado de pequeno valor pelo art. 128, caput, da
Lei n° 8.213/91. Conforme jai exposto, o valor previsto em referido dispositivo,
para a dispensa de ajuizamento de execucido contra o INSS, é atualmente de R$
37.320,00, conforme a Portaria Interministerial MPS/MF n° 02, de 06 de janeiro de
2012, dos Ministérios da Fazenda e da Previdéncia Social (art. 8, paragrafo tinico).

Dessa maneira, o caso julgado pelo STF sem duvida se enquadrava na excegao
a obrigatoriedade de ajuizamento de execugao previsto pelo art. 128, caput, da Lei n°
8.213/91, que prevé o pagamento do débito a que foi condenado o INSS “no prazo
de até sessenta dias apds a intimagao do transito em julgado da decisao’, conforme o
expressamente consignado pelo ministro Sepulveda Pertence em seu voto.

E, nesse caso julgado pelo STF, havia sentenca condenatdria proferido
pelo juizo comum e nao pelo Juizado Especial, pois o recurso extraordindrio foi
interposto no TRF4.

Assim, se o INSS nao pagou a respectiva RPV atinente a sua condenagao no
juizo comum no prazo determinado pela Lein°® 8.213/91, a autarquia é considerada
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inadimplente, e porisso deu causa ao ajuizamento da execugao para o adimplemento
de seu débito, sendo correta a sua condenagao em honorérios nesse caso.

Em outros termos, em qualquer caso envolvendo a condenagao do INSS em
débitos de pequeno valor, seja no juizo comum ou no Juizado Especial, nao havera
necessidade de o credor ajuizar uma agao de execugdo para o adimplemento do
débito, eis que inaplicavel é o art. 730, do CPC.

Portanto, a dispensa da execu¢ao é medida que se impde, a ndo ser que o
INSS tenha deixado escoar in albis o prazo para o pagamento do débito, e a parte
seja obrigada a ajuizar a competente agio de execugao, ante a inadimpléncia da
autarquia federal no juizo comum.

E esse é justamente o caso do RE n°© 420.816-4/PR, qual seja, a necessidade
de ajuizamento de uma execugao para a cobranga de débito de pequeno valor em
face do INSS, oriundo do juizo comum, ante o ndo adimplemento voluntdrio do
débito no prazo legal, conforme determina a Lein° 8.213/91.

Nesse caso, por dbvio que ird incidir honorarios de sucumbéncia, eis que o
proprio INSS deu causa ao ajuizamento da execugao por quantia certa, sem que a
legislagao impusesse ao exequente a necessidade de qualquer ato executivo para ver
o seu crédito adimplido.

Esse ¢, certamente, o teor do voto do ministro Celso de Mello que nao se
encontra no acérdio do RE n° 420.816-4/PR.

E por isso faz todo o sentido, nas agdes de execugiao por quantia certa
envolvendo o INSS no juizo comum, quando o valor executado é considerado
pequeno (nos termos do art. 128, da Lei n° 8.213/91, e respectivas Portarias
Interministeriais MPS/MF que atualizam o respectivo valor), que, nio havendo o
adimplemento voluntdrio do valor devido pela autarquia no prazo legal, nao seja
aplicado o art. 1°-D, da Lei n° 9.494/97, para afastar a condenagao em honorarios
de sucumbéncia na execugao cujo ajuizamento deu causa o INSS.

Consequentemente, perfeito foi o entendimento do STF ao ter conferido
interpretagao conforme ao art. 1°-D, da Lei n© 9.494/97, para afastar a sua aplicagao
aos “casos de pagamento de obrigagoes definidos em lei como de pequeno valor”, no
caso concreto em analise, que envolvia o INSS no juizo comum.

No entanto, referido entendimento nao se aplica as Fazendas publicas
estaduais.

Conforme j& exposto, a Unica exce¢do as Fazendas estaduais para o
adimplemento espontdneo dos seus débitos, sem o ajuizamento da execugao
a que alude o art. 730, do CPC, é nos processos que seguem o rito dos Juizados
Especiais da Fazenda publica, em vista do disposto no retro-mencionado art. 13,
da Lei n° 12.153/2009. Ou nas condenagdes que as Fazendas estaduais sofrem
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solidariamente com algum ente federal no dmbito da Lei n° 10.259/2001 (quando
admitida a sua participacao em feitos neste juizo, havendo a mitigagao da aplicagao
do art. 60, inciso II, da referida lei, ante a atragao da competéncia do juizo federal a
Fazenda estadual).

Nestes casos envolvendo os Juizados Especiais, portanto, ainda que
descumprida a RPV, ndo haverd processo de execugao, e consequentemente nao ha
que se falar em condenagao em honordrios, conforme a pertinente diferenciagao
efetuada por José Leonardo Carneiro da Cunha, anteriormente exposta.

Por outro lado, nas condenagdes de valor liquido em face da Fazenda
estadual, cujos respectivos processos de conhecimento nao estiverem sujeitos ao
rito dos Juizados Especiais, mas sim ao procedimento comum, entao nao haverd
alternativa para o adimplemento voluntdrio, havendo obrigatoriamente que ser
ajuizada a execugao.

E isso mesmo que se trate se débito de pequeno valor a ser pago por meio de
RPYV, ja que, diferentemente do INSS, nesses débitos pequenos oriundos do juizo
comum, impde-se 0 ajuizamento da execugao para o respectivo adimplemento pela
Fazenda estadual.

Portanto, nesses casos de débitos oriundos de RPV a que a Fazenda
estadual seja condenada em agdes oriundas do juizo comum, nao é possivel que se
aplique o entendimento do RE n° 420.816-4/PR. Isso porque, nessas hipéteses, a
Fazenda estadual nao deu causa ao ajuizamento da respectiva execugao, e por isso
lhe é plenamente aplicével o art. 1°-D, da Lei n® 9.494/97, para afastar qualquer
condenagao em honoréarios de sucumbéncia.

Em outros termos, o entendimento firmado pelo STF no RE n° 420.816-
4/PR, no sentido da inconstitucionalidade da aplicacio do art. 1°-D, da Lei n°
9.494/97,a qualquer débito de pequeno valor, tem o seu alcance restrito as hipoteses
envolvendo o INSS.

Em sintese, no que tange a Fazenda estadual, referido julgado nao se aplica
aos casos envolvendo RPV no rito comum, em que deve ser obrigatoriamente
observado o art. 730, do CPC, para o respectivo pagamento do débito, de maneira
idéntica aos pagamentos por meio de precatodrio.

7. Conclusao

Diante de todo o exposto, é possivel concluir que o entendimento do STF
externado no RE n° 420.816-4/PR, no sentido de dar interpretaciao conforme ao
art. 1°-D, da Lei n° 9.494/97, para excluir da abrangéncia desse dispositivo todos
os casos envolvendo pagamentos de obrigacdes definidas em lei como de pequeno
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valor, se aplica tinica e exclusivamente ao INSS, e nao as Fazendas publicas estaduais.

E isso porque apenas 0 INSS tem a possibilidade de adimplir voluntariamente
qualquer débito de pequeno valor sem a necessidade de que seja ajuizada uma
execugao para tanto, esteja o respectivo processo condenatdrio sujeito ao rito dos
Juizados Especiais ou ao rito comum. Por isso, caso haja uma execugao contra o
INSS para o pagamento de valores a serem pagos por meio de RPV, certamente essa
autarquia terd dado causa ao ajuizamento desse processo executivo.

Por outro lado, as Fazendas estaduais apenas podem pagar seus débitos sem
a necessaria execugao quando observado o rito dos Juizados Especiais. E, mesmo
nesses casos, quando esse pagamento nao for realizado, serd o caso de sequestro
de numerdrio, e ndo de ajuizamento de execucio, inviabilizando assim qualquer
condenagao em honoréarios de sucumbéncia.

Por isso, as Fazendas estaduais nunca poderao ser condenadas em honordrios
de sucumbéncia nas execugbes nao embargadas nos casos em que houver o
pagamento de quantia certa envolvendo RPV, seja nos feitos que tramitarem pelo
rito dos Juizados Especiais, seja naqueles atinentes ao rito comum. E isso porque
naquelas, nao ha processo de execugao, mas adimplemento voluntario ou sequestro
de numerdrio, e nessas a Fazenda estadual nao terd dado causa ao ajuizamento da
respectiva execugao, cuja exigéncia advém do art. 730, do CPC.

Portanto, o entendimento consolidado pelo STF no RE n° 420.816-4/PR,
no sentido de ser considerada inconstitucional a aplicagdo do art. 1°-D, da Lei
n° 9.494/97, a qualquer débito de pequeno valor, deve ser redimensionado, para
abranger unicamente os débitos de pequeno valor do INSS, ante as peculiaridades
que envolvem os pagamentos realizados pela referida autarquia federal, sendo
inaplicdvel as Fazendas publicas estaduais.
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Cadastro Ambiental Rural (CAR): desafios e perspectivas

André Emiliano Uba’

1. Introducao

Como ¢é cedigo, a protecao ambiental estd relacionada com a garantia do
direito de todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, previsto no art.
225, caput, da Constitui¢ao da Republica, como direito humano fundamental. A
Constitui¢ao admite que a problemdtica ambiental é tema merecedor de amplo
debate na sociedade contemporéinea, tanto pela sua necessidade para o exercicio
de atividades econdmicas quanto pela simples preservagao de bens naturais como
forma de garantir um meio ambiente as presentes e futuras geragoes.

Por esse motivo, a visao atual que vem prevalecido caminha no sentido do
direcionamento da atuagao dos setores governamentais e nao governamentais para
a compatibilizacio do desenvolvimento econdémico e social com a preservagao
ambiental, sem possibilidade de estabelecimento de hierarquia entre ambos,
permitindo maior amplitude no controle da atividade estatal, quando essa se afasta
dessas diretrizes predominantes.

Nesse sentido, como instrumento apto a possibilitar a regularizagao
ambiental de determinadas atividades, sem perder de vista a protecao do meio
ambiente, nosso ordenamento juridico prevé o Cadastro Ambiental Rural (CAR),
instrumento previsto pelo Novo Cédigo Florestal Brasileiro (Lei n° 12.651, de 25
de maio de 2012).

O presente trabalho pretende analisar tal instituto, abordando-se, sem
qualquer pretensao de esgotar o assunto, sua origem, seus principais aspectos e
desafios para implementagao, propondo, ainda, medidas para otimizar sua plena
efetivagao.

2. Cadastro Ambiental Rural (CAR)

2.1 Precedente e conceituacao

Muito embora o CAR tenha sido criado com essa nomenclatura apenas

! Procurador do Estado de Santa Catarina. Consultor juridico da Secretaria de Estado do Desenvolvimento
Econémico Sustentavel. E-mail: uba@pge.sc.gov.br .
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em 2012, hd muito tempo se verificam, no ordenamento juridico brasileiro,
mecanismos normativos objetivando a regularizagao ambiental de propriedades
e atividades rurais.

Em 1997, o Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), por
meio da Resolugago CONAMA ne 237, estabeleceu o Licenciamento Ambiental
de Assentamentos. A partir dai, os Projetos de Assentamentos de Reforma
Agraria foram enquadrados como atividade agropecudria e de criagao de animais
(conforme Anexo I da citada Resolugdo). A obrigatoriedade de licenciamento de
projetos de assentamentos, imputada pela Resolugao, suscitou, em alguns estados,
a necessidade de elaboragio de Estudos de Impacto Ambiental (EIA) e Relatérios
de Impacto Ambiental (RIMA) para a criagio, implementacio e desenvolvimento
de projetos dessa natureza.

Visando disciplinar a forma de licenciamento e minimizar o risco que a
necessidade de elaboragao dos relatérios ambientais traria ao desenvolvimento da
politica de reforma agréria, uma vez constatada a auséncia de um instrumento claro
deregularizagao ambiental no Cédigo Florestal® vigente a época, em 2001 foi editada
a Resolugato CONAMA n° 289, que estabeleceu as diretrizes para o licenciamento
ambiental dos Projetos de Assentamentos de Reforma Agraria.

A partir do ano de 2005, o Instituto Nacional de Colonizagao e Reforma
Agraria (INCRA) deu inicio a um processo de discussio visando a adequagio
da Resolugago CONAMA n° 289/2001 aos Projetos de Assentamento. Contudo,
referida Resolugao foi revogada a partir da publica¢ao da Resolu¢ago CONAMA n°
387/2006, que dispds sobre a mesma matéria. Vilido ressaltar, ainda, que o Decreto
Federal n° 7.029, de 2009, criou o Programa Federal Mais Ambiente’, outro
diploma normativo que buscou dar maior dinidmica as politicas publicas em prol da
manuten¢ao do Meio Ambiente.

Somente em 2012, o Cadastro Ambiental Rural (CAR), ja assim denominado,
passou a ter existéncia legal no nosso ordenamento juridico, com a vigéncia do novo
Cédigo Florestal (Lei n° 12.651, de 25 de maio de 2012), conceituando-o como
registro publico eletronico de dmbito nacional, obrigatério para todos os iméveis
rurais, com a finalidade de integrar as informagoes ambientais das propriedades e
possesrurais,compondo base de dados para controle, monitoramento, planejamento
ambiental e econdmico e combate ao desmatamento.

O CAR pode ser entendido como um instrumento fundamental para auxiliar
no processo de regularizagao ambiental de propriedades e posses rurais, consistindo
no levantamento de informagoes georreferenciadas do imével, com delimitagao

* BRASIL, Cédigo Florestal Brasileiro.
3 BRASIL, Decreto n° 7.029, de 10 de dezembro de 2009.

-98 -



André Emiliano Uba

das Areas de Protecio Permanente (APP), Reserva Legal (RL), remanescentes
de vegetacao nativa, drea rural consolidada, dreas de interesse social e de utilidade
publica, com o objetivo de tragar um mapa digital a partir do qual sdo calculados
os valores das dreas para diagnéstico ambiental. Nesse sentido, caracteriza-se como
um registro publico eletronico de 4mbito nacional, compondo uma base de dados
para controle, monitoramento, planejamento ambiental e econdmico e combate ao
desmatamento, sendo esse cadastramento obrigatério para todas as propriedades e
posses rurais, apresentando natureza declaratéria permanente*.

Assim, a partir do advento do novo Cédigo Florestal, o Conselho Nacional
do Meio Ambiente, a fim de adequar suas normas a nova Lei, editou a Resolugao
CONAMAN°458/2013¢ (revogando aResolucio CONAMAN©387/2006).Dessa
forma, no bojo da Resolugago CONAMA n° 458/2013, a Licenca de Instalagao
e Operagdo (LIO) tornou-se simultaneamente o instrumento de licenciamento
de atividade e de regularizagio ambiental, a partir, inclusive, de informagoes
oriundas do CAR, exigido como parte do préprio Termo de Referéncia que os
6rgaos ambientais devem exigir para o licenciamento, conforme Anexo VII, da
citada Resolu¢io.

2.2 Objetivos e regulamentacao

A Constitui¢ao Federal de 1988, dentre suas inovagdes, trouxe a defesa do
direito a0 meio ambiente com a edi¢ao de um capitulo préprio para as questoes
ambientais, além de outros diversos artigos destinados a matéria, caracterizando
assim, a Carta Magna como a principal fonte formal do Direito Ambiental.

Com efeito, o art. 225 estabelece que “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 a coletividade o dever de defendé-
lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes’.

Ao elevar o conceito de meio ambiente a condicao de direito de todos e bem
de uso comum do povo, alterou o conceito juridico de “meio ambiente”, tal qual era
determinado pela Lei da Politica Nacional de Meio Ambiente®.

Nesse sentido, o Codigo Florestal Brasileiro, Lei n° 12.651/2012, como um
dos mecanismos para dar efetividade ao preceito constitucional, estabeleceu o
Cadastro Ambiental Rural (CAR) como base de dados ptiblica eletronica de alcance
nacional e compulséria a todos os imdveis rurais. Criado na esfera do Sistema

*THOME, 2013, p. 322.
* BRASIL. Conselho Nacional do Meio Ambiente. Resolucio n° 458, de 16 de julho de 2013.
¢ THOME, Op. cit., p. 70.
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Nacional de Informagdes sobre o Meio Ambiente (SINIMA), o CAR objetiva o
controle, monitoramento e combate ao desmatamento das florestas e demais formas
de flora nativa, além do planejamento ambiental e econdmico dos imdveis rurais
brasileiros. E sua finalidade, também, integrar as informagdes ambientais referentes
a situacio das Areas de Preservacio Permanente (APP), das 4reas de Uso Restrito e
das dreas consolidadas das propriedades e posses rurais do Brasil (art. 29, caput, da
Lein° 12.651/2012).

O CAR encontra-se disciplinado nos arts. 29 e 30, do novo Cédigo Florestal,
sendo regulamentado pelo Decreto Federal n° 7.830, de 17 de outubro de 2012,
constituindo-se em instrumento de multiplos usos pelas politicas publicas
ambientais e visa contribuir para o fortalecimento da gestio ambiental e o
planejamento municipal.

Intenta, também, a reunido das informag¢des ambientais das propriedades e
posses rurais, compondo uma ampla base de dados para controle, monitoramento,
planejamento ambiental e econdmico, além de combater o desmatamento.

E indispensavel a adesio ao Programa de Regularizagio Ambiental (PRA) —
art. 9°, do Novo Cédigo Florestal —, sendo também seu objetivo localizar e cadastrar
Areas de Preservacio Permanente (art. 39, inciso II, do novo Cédigo Florestal) e
Reserva Legal (inciso I1I, do mesmo diploma legal), além de facilitar o trabalho de
fiscalizacdo dessas pelas autoridades competentes.

3. O papel dos entes federativos no CAR

O sistema constitucional brasileiro, segundo Mukai, “adotou a férmula de
competéncias enumeradas ou de poderes remanescentes, sendo enumerados os
poderes que tocam a Unido e aos municipios, e os remanescentes, aos Estados-
membros”™. Nao obstante, a competéncia concorrente é outro aspecto pertinente,
essa existe em cardter concorrente e supletivo, das trés ordens estatais, peculiaridade
que aumenta as dificuldades de selecao — trata-se do federalismo cooperativo®.

No tocante ao CAR, o chamado federalismo cooperativo é amplamente
pertinente e, dada a complexidade e extensao dos problemas que envolvem a
temdtica do meio ambiente, a descentralizacao de atribuigdes e a cooperagao
conjunta é imprescindivel’.

Nessa seara, o Decreto n° 7.830, de 17 de outubro de 2012, que regulamenta

7MUKAL 2010, p.16.
$1d.
? PADILHA, 2010, p. 203.
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o Sistema de Cadastro Ambiental Rural, o Cadastro Ambiental Rural, e estabelece
normas de carater geral aos Programas de Regularizagaio Ambiental, de que trata
a Lei n° 12.651, de 25 de maio de 2012, estabelece como incumbéncia da Uniao
Federal a manutencio do Sistema de Cadastro Ambiental Rural (SICAR), sistema
eletronico de ambito nacional destinado ao gerenciamento de informagoes
ambientais dos imdveis rurais.

Esse sistema tem como objetivos, nos termos do art. 39, incisos I a 'V, do
referido Decreto Federal:

I - receber, gerenciar e integrar os dados do CAR de todos os
entes federativos;

IT - cadastrar e controlar as informag¢oes dos imoveis rurais,
referentes a seu perimetro e localizagdo, aos remanescentes
de vegetacdo nativa, as dreas de interesse social, as dreas de
utilidade publica, as Areas de Preservacao Permanente, as Areas
de Uso Restrito, as dreas consolidadas e as Reservas Legais;

IIT - monitorar a manuten¢ao, a recomposigao, a regeneragao, a
compensagao e a supressao da vegetagao nativa e da cobertura
vegetal nas dreas de Preservagao Permanente, de Uso Restrito,
e de Reserva Legal, no interior dos iméveis rurais;

IV - promover o planejamento ambiental e econdmico do uso
do solo e conservagao ambiental no territorio nacional; e

V - disponibilizar informagdes de natureza publica sobre
a regularizacio ambiental dos iméveis rurais em territério
nacional, na Internet.

Outrossim, também compete & Unido Federal, por meio do Ministério do
Meio Ambiente (MMA), a disponibilizacio de imagens destinadas ao mapeamento
das propriedades e posses rurais para compor a base de dados do sistema de
informagdes geograficas do SICAR, com vistas a implantagio do CAR (art. 3°,
§4°, do Decreto Federal). Compete a0 MMA, também, atuar na coordenagio e
promocao do CAR.

No que atine aos Estados e Municipios, a norma estabelece que eles
receberao, preferencialmente, os requerimentos de inscri¢ao no CAR formulados
pelos proprietérios, possuidores rurais ou responséveis diretos pelo imével rural
(art. 6°, §2°, do Decreto Federal).

Deverao encaminhar os dados relativos ao CAR para o SICAR, bem como
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realizar vistorias de campo, sempre que julgar necessdrio para verificagao das
informagdes declaradas e acompanhamento dos compromissos assumidos.

Além disso, os Estados terao para uso os mddulos de inscri¢ao e gestao do
Cadastro disponiveis pela Unido Federal e, para que seja estabelecido um padrao
minimo deinformagdes, o Instituto Brasileiro de Meio Ambiente (IBAMA) integrar4
os bancos de dados estaduais. Cabe aos Estados, ainda, promover a integragao dos
municipios favorecendo a descentralizacdo; o desenvolvimento e adaptagao de um
sistema web para realizacio do CAR; estabelecer cooperagdes com Associagdes de
Municipios e Municipios; e auxiliar na capacitagao de técnicos de cadastramento e
gerenciamento do CAR.

4. Perspectivas e desafios

A dimensao juridica do CAR ¢ especial, uma vez que é um registro publico.
Tal registro equipara-se aos feitos nos cartdrios de registro de iméveis. Sendo assim,
ultrapassa seu cardter de publicidade da matéria registrada, ao estender seus efeitos
frente direitos de terceiros®.

No ambito federal, tem-se verificado a elaboragao de alguns projetos para
implementagdao do CAR, tais como: Projeto de Apoio a Elaboragao dos Planos
Estaduais de Prevencao e Controle dos Desmatamentos e Cadastramento Ambiental
Rural; Projeto Pacto Municipal para a Redugao do Desmatamento em Sao Félix do
Xingu (PA); e, Projeto de CAR, em parceria com a TNC (The Nature Conservancy),
esse ultimo encerrado em dezembro de 2012.

Ademais, o MMA, em parceria com o Banco Nacional de Desenvolvimento
Econdmico e Social (BNDES), conforme informagdes obtidas no sitio do érgao",
desenvolveu programa especifico voltado as instituigdes publicas e privadas
interessadas em elaborar projetos de CAR, no ambito do Fundo Amazdnia, cujo
gestor é o proprio banco.

De qualquer sorte, o registro do CAR de cada unidade familiar permitira
0 monitoramento do uso dos recursos naturais e do cumprimento da cldusula
ambiental constante do Contrato de Concessio de Uso (CCU), aliando a
regularizagao ambiental do lote a comprovagao da regularidade ocupacional do
assentado.

Sendo assim, considerando que o CAR se consolida como instrumento

1Y MACHADO, 2013, p. 914.

" BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Disponivel em: <http://www.mma.gov.br>. Acesso em: 25 ago.
2013.
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de regularizagao ambiental, somente deverao ser passiveis de licenciamento as
atividades desenvolvidas por cada agricultor dentro do seu lote, conforme as bases
legais vigentes.

Contudo, entende-se que algumas questoes devem ser superadas e esclarecidas
para total implementagao do instituto. Uma delas é sobre o conceito de “imével
rural” que serd adotada para fins do CAR. Hoje tal defini¢ao encontra-se prevista no
art. 4°, I, do Estatuto da Terra (Lei n° 4.504, de 30 de novembro de 1964), in verbis:

Art. 4° Para os efeitos desta Lei, definem-se:

I - “Imével Rural’, o prédio rustico, de drea continua qualquer
que seja a sua localizagdo que se destina a exploragdo extrativa
agricola, pecudria ou agro-industrial, quer através de planos
publicos de valorizacao, quer através de iniciativa privada;

Como se depreende do texto acima, o legislador deixa em segundo o plano
o critério localizagao para definir “imével rural’, colocando em evidéncia a forma
de exploragao extrativa agricola, pecudria ou agroindustrial, “quer através de planos
publicos de valorizagao, quer através da iniciativa privada”

Corroborando, vale ressaltar que o Superior Tribunal de Justica, em caso no
qual se discutia a defini¢ao da natureza da drea para fins de desapropriagao, assim
se manifestou:

PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO - ACAO
RESCISORIA - DESAPROPRIACAO PARA FIM DE
REFORMA AGRARIA - DEFINICAO DA NATUREZA DA
AREA DO IMOVEL - FINALIDADE ECONOMICA.

1. E a municipalidade que, com base no art. 30 da Constituigio
Federal/88, estabelece a sua zona rural e a sua zona urbana,
observado por exclusio o conceito apresentado pelo Estatuto
da Terra (Lei 4.504/64) para imével rural para definir os
imoveis urbanos.

2. Apesar de o critério de definicio da natureza do imével
ndo ser a localizacdo, mas a sua destinacio econdmica, os
Municipios podem, observando a voca¢do econdmica da drea,
criar zonas urbanas e rurais. Assim, mesmo que determinado
imovel esteja em zona municipal urbana, pode ser, dependendo
da sua exploracio, classificado como rural.

3. O acérdao rescindindo reformou o julgado do Tribunal de
Justica de Goids para considerar o imével desapropriado como
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sendo urbano e rural quando o correto, segundo o art. 4° da
Lei n. 4.504/64 (Estatuto da Terra), seria somente rural em
virtude de sua finalidade econdmica.

4. A destinagao dada a terra era de exploracao extrativa agricola,
que nao pode ser afastada em razdo de mero loteamento
formalizado na Prefeitura local, mas nido implementado na
prética.

Acao rescisoria procedente.”?

Diante daauséncia de outro pardmetro, em um primeiro momento, o conceito,
positivado pelo Estatuto da Terra e ratificado pelo ST]J, podera ser utilizado para fins
de defini¢ao de “imdvel rural” no dmbito do CAR, considerando, precipuamente, a
finalidade do imével.

Outro grande desafio a ser superado é a necessidade de prévia capacitagao do
corpo técnico dos 6rgaos ambientais, tanto para efetivagao do cadastramento como
para realizar vistorias.

Ademais, tanto o novo Coédigo Florestal como o Decreto Federal n°
7.830/2012 facilitam o processo de registro da drea de Reserva Legal, sem
necessidade de averbagao em cartério. Paraisso, o requerente deve apresentar planta
georreferenciada do local e o 6rgao ambiental, por meio de imagens, verificara se
estd ou nao de acordo com a legislagao.

Dessa feita, para dar seguranga juridica e transparéncia no processo, todos os
critérios técnicos utilizados para o sistema devem ser regulamentados, bem como
a qualidade das imagens (que, nos termos do art. 3°, §4°, do Decreto Federal n°
7.830/2012, serdo disponibilizadas pelo Ministério do Meio Ambiente) que é
fundamental para se evitar que esse mecanismo, ao invés de proteger, seja lesivo ao
meio ambiente e aos proprietdrios, possuidores rurais ou responséveis diretos pelo
imovel rural.

5. Consideracoes finais

Conforme demonstrado, a Constituicio da Republica, de 1988, trouxe
diversas inovagoes quanto a gama de direitos relacionados ao meio ambiente, dentre
elas a edigao de alguns dispositivos que, direta ou indiretamente, se relacionam ao
meio ambiente. Na contramio das cartas constitucionais anteriores, houve um
aprofundamento das relagdes entre meio ambiente e a infraestrutura econdmica,

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Secao. A¢ao Resciséria n° 3.971-GO (2008/0095747-9).
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ao considerar aquele como base e elemento indispenséavel para o desenvolvimento
dessa ultima®.

A partir dessa interpretagdo, tem-se que a legislacio federal, mais
especificamente o novo Cddigo Florestal e o Decreto Federal n° 7.830/2012,
estabeleceu o conceito e as diretrizes para a implementagio do Cadastro
Ambiental Rural.

Como se procurou demonstrar, o0 CAR é um importante mecanismo para a
tutela do meio ambiente e controle deste pelo Estado, haja vista ser instrumento
obrigatério para a regularizagao ambiental das propriedades rurais.

Contudo, percebe-se que desafios de ordem pratica devem ser superados a
fim de dar total efetividade ao comando normativo.

Nesse sentido, a conscientizagdo dos proprietarios, possuidores rurais ou
responsaveis diretos pelo imével rural, por meio de agdes de sensibilizagao realizadas
por parte do poder publico e sociedade civil organizada, a regulamentagao de
critérios técnicos para a formalizagao do cadastro, a capacitagdo do corpo técnico
dos 6rgaos ambientais do estados e municipios, bem como a disponibilizagao de
imagens de qualidade para verificagdo das informagoes recebidas pelos érgaos
ambientais dos estados e municipios sio importantes medidas que podem ser
tomadas pelo poder publico a fim de dar efetividade ao novo instituto.

Dessa forma, o CAR cumprird seu papel na busca por um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, em consonancia com o principio constitucional,
propiciando seguranga juridica aos produtores rurais, evitando e sendo instrumento
para coibir atividades que possam vir a lesar o meio ambiente, sem afastar nem

prejudicar o desenvolvimento econdmico e social.
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situadas nos campos de Aracatuba ou Massiambi
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Relevante ¢ noticiar o recente desfecho de agao judicial proposta contra o
Estado de Santa Catarina, nao s6 porque deixou esse de pagar a cifra astronémica
almejada pelarequerente, mas, sobretudo, em razao do fundamento da tese de defesa
do Estado que, acolhida pelo Poder Judicidrio, passou a apresentar desdobramentos
administrativos, politicos, econdmicos e sociais ao poder publico estadual: quer na
urgente necessidade derecuperagao e preservagao de patrimoénio imobilidrio de valor
ambiental do Estado de Santa Catarina, seja na concreta regularizacao fundiaria das
terras situadas nos Campos de Aracatuba ou Massiambu, correspondentes as praias
do Sonho, Pinheira, Guarda do Embat e Ponta do Papagaio, no litoral sul do Estado.

No ano de 1995, o Estado de Santa Catarina e o municipio de Palhoga foram
citados para contestar acao ordindria de indenizagao por desapropriagao indireta
ajuizada por uma empresa de administragio e empreendimentos na Comarca
de Palhoga®. A demandante afirmava ser proprietdria de um imdvel com édrea de
1.087.619,50 m* (um milhao, oitenta e sete mil, seiscentos e dezenove metros
quadrados), situado no lugar denominado Campos do Massiambd, distrito de
Enseada de Brito, no municipio de Palhoga, adquirido em 1977, por autorizagao
do referido municipio, através da Lei n® 256 e por escritura de compra e venda,
obtendo o imdvel matricula no cartério de registro de iméveis competente.

Inconformada com o advento do plano diretor do muncipio, que classificou
as terras de sua propriedade como “4rea de preservagio permanente” (APP), sob
o fundamento de que correspondem a glebas localizadas no perimetro do Parque
Estadual da Serra do Tabuleiro, a empresa requerente pleiteou indenizagao no valor
de R$ 12.294.858,32 (doze milhdes, duzentos e noventa e quatro mil, oitocentos
e cinquenta e oito reais), montante esse relativo ao conteddo econémico que
supostamente alegava ter perdido com a classificacao das terras em APP.

O Estado de Santa Catarina apresentou contestagao. No prazo da resposta
requereu, por acao declaratéria incidental, a nulidade do titulo de dominio da
requerente como questao prejudicial do mérito e, nos autos principais, o acolhimento
da caréncia de ago (pela ilegitimidade ativa ad causam), face a inexisténcia de

! Procuradora do Estado de Santa Catarina. Mestre em direito pela Universidade Federal de Santa Catarina —

UFSC.
* Processo n° 0002023-14.1995.8.24.0045, 12 Vara Civel de Palhoga, in <www.tjsc.gov.br>.
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dominio vélido ou eficaz a amparar o pedido de indenizagao por desapropriacao
indireta. Como matéria de fundo, o Estado deixou consignado, entre outras razoes,
que ndo cabia indenizagio, tendo em vista a condigdao da drea objeto do litigio:
caracterizada como de preservagao permanente, constituida de dunas e restinga,
sob a prote¢ao dalegislagao federal. Por fim, foi impugnado o valor dado a causa, eis
que esse comprovadamente nio correspondia monetariamente a importancia que a
requerente dizia ter pago ao municipio de Palhoga.

A agao de desapropriagao indireta é de natureza real, exigindo a prova
do dominio, através de titulo vélido e eficaz. E a prova da propriedade se dé pela
comprovagao da transcrigao do respectivo titulo no registro competente. No caso,
o titulo e a transcri¢ao apresentados pela requerente foram impugnados por via da
agao declaratéria incidental de nulidade proposta no prazo da contestagao. A questao
relativa a0 dominio passou a ser prejudicial do mérito. Na hipétese, se declarada
fosse a nulidade do titulo do dominio, a demandante tornar-se-ia carecedora da
agao proposta.

E foi o que ocorreu.

Virias razdes levavam a nulidade do dominio da empresa requerente sobre
o imoével objeto do litigio, alegadas em preliminar nos autos principais e na agao
declaratdria incidental de nulidade do titulo.

Primeiro, porque o imével nao tinha matricula nem registro em nome do
municipio de Palhoga. De acordo com certidao expedida pelo oficial de registro
de iméveis da Comarca de Palhoga — SC, o municipio de Palhoga, ao transferir o
bem para a requerente, nao apresentou titulo aquisitivo do imével. Logo, nao podia
ter sido matriculado e registrado diretamente em nome da adquirente. Conforme
dispde o art. 176, item II, n° 5, da Lei de Registros Publicos (Lein® 6.015, de 31 de
dezembro de 1973), é requisito essencial da matricula o nimero do registro anterior.

Razao mais contundente para declarar a nulidade do titulo de dominio da
requerente é que o municipio de Palhoga nao tinha nem podia ter registrado em
seu nome tal imével porque, em data de 16 de setembro de 1904, através da Lei
n° 652, o Estado de Santa Catarina transferiu para a municipalidade da Palhoga
a administracio dos Campos de Aragatuba ou Massiambu, podendo, apenas, a
municipalidade arrendar, anualmente, aqueles que estivessem ocupando esse
logradouro publico lotes nunca maiores de oito hectares. Com a edigao da Lei n°
652, o municipio de Palhoga passou a exercer uma posse precaria, porque sabia que
aregiao pertencia ao Estado e que esse lhe repassara exclusivamente a administragao.
Nunca podia ter se intitulado proprietario da regiao, efetuando escritura de compra
e venda e abrindo matricula sem titulo hébil a legitim4-lo.

Nao ¢é preciso dizer que no direito pétrio, embora estando registrado o titulo,
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o titular nao adquire seguranga quanto a inexpugnabilidade do seu pretenso direito.
Se a origem é nula, nula é a transcrigao do titulo, pois ninguém se torna proprietario
por forga exclusiva da transcrigao. A ineficécia do negdcio causal é transferida para o
registro, refletindo diretamente em seus efeitos’.

Ainda foi alegado pelo Estado que a nulidade da escritura e do registro
é também visivel em face as disposi¢oes da Lei de Registro Publico e do Cédigo
Civil, pois o imdvel encontrava-se no perimetro do Parque Estadual da Serra do
Tabuleiro, em terras consideradas, hd muito, bem de uso publico comum do povo,
e, por consequéncia, fora do comércio, inalienavel. Habitantes de regides vizinhas,
historiadores, técnicos, estudiosos, funciondrios ou nao do Estado sio testemunhas
de que aquela drea constituia-se em “compdscuo em terreno publico”

Caracterizado pela auséncia de afloramento rochosos e pedras, com
vegetagdo de restinga, formada basicamente de cordoes de dunas ou areia, de
onde as antigas praias foram se retirando paulatinamente, como se pode verificar
da propria declaragao do municipio de Palhoga* no processo, o local ndo permitia
a pratica da agricultura de subsisténcia, muito menos construgdes para moradia,
por nao representar “terra firme”. Assim, ndo existia interesse dos habitantes em
possuir tais terrenos, resultando em dreas comunais, verdadeiros logradouros
publicos, inaliendveis ou indisponiveis. E a venda de bem publico, coisa fora do
comércio, com exce¢do das hipoteses previstas em lei, ndo produz efeito, sendo
absolutamente nula.

Quanto ao mérito, o Estado argumentou, inicialmente, que o Parque Estadual
da Serra do Tabuleiro foi criado pelo Decreto n° 1.260, de 1° de novembro de 1975,
abrangendo, aproximadamente, 900 km? (novecentos quildmetros quadrados),
cerca de 1% (um por cento) do territério do Estado, uma extensio modesta,
considerando que a cobertura florestal ideal de um pais ou estado deve ser de, no
minimo, um ter¢o de sua superficie total. A instituicio da zona protegida deu-se
tendo em vista os estudos e pesquisas realizados por gedgrafos e bidlogos desde
1965, como os de Raulino Reitz e Roberto M. Klein, relativamente ao potencial
hidrico, geoldgico, floristico, climatico e paisagistico, representados na regiao.

* A prova da saida do bem, de dominio do Estado, deve ocorrer por formas legais como as sesmarias, legitimagio
de posse, revalidacio de titulos, compra e venda e regularizacao fundidria. Todas essas formas pressupdem a
outorga estatal. Oportuno anotar a ligao com fundamento histérico do desembargador Aristides de Queiroz:
“Duas coisas sdo ainda hoje absolutamente necessdrias para se poder dizer que o particular tem dominio
territorial, ou seja em terras do Brasil: a primeira é mostrar seguramente o ato com o qual a terra em aprego
passou um dia do dominio do Rei, do Império, da Republica, ou do Estado para o dominio do particular; a
segunda é demonstrar como essa terra depois de entregue ao particular transitou pelas maos dos demais
particulares até aquele que na ocasido a tem como sua”. (A lei bahiana sobre terras devolutas. In: Revista da
Procuradoria Geral do Estado da Bahia, 1977, p. 275).

*Processo n° 0002023-14.1995.8.24.0045 (£. 32), 12 Vara Civel de Palhoga, in <www.tjsc.gov.br>.
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Nao bastasse todo o levantamento feito pelos pesquisadores e estudiosos,
outras razdes se apresentavam para a criagdo da reserva: ainda na vigéncia do
antigo Codigo Florestal (Decreto n° 23.793, de 23 de janeiro de 1934), o governo
federal declarou protetoras as florestas existentes ao longo da encosta atlantica
da Serra do Mar, através do Decreto n° 50.813, de 20 de junho de 1961°. Antes,
porém, foi expedido, em 25 de janeiro de 1952, o Decreto n° 30.443, declarando
remanescentes as florestas e vegetagdes existentes na drea do “Vale do Massiambu,
de propriedade do Governo do Estado de Santa Catarina, localizada no Vale dos
Rios Massiambu Grande e Massiambu Pequeno, Distrito de Enseada de Brito,
Municipio de Palhoga — SC”.

Isso porque a regiao guardava espécimes naturais preciosos, cuja conservagao
se considerava necessdria por motivo de interesse bioldgico ou estético, devendo o
poder publico reserva-la para parques de gozo publico.

As florestas ou vegetagOes protetoras e remanescentes (art. 40, do Cc’)digo
Florestal de 1934) eram consideradas, pelo mesmo c6digo, de conservagio perene
e inaliendveis. Posteriormente, com a edi¢ao do novo Cédigo Florestal (Lei n°
4.771, de 15 de setembro de 1965), essas florestas passaram a condigio de “4rea
de preservagio permanente’, mantendo as mesmas exigéncias da antiga legislagao®.

Voltando ao caso em estudo, deve-se ter em vista que a conservagao das
dunas encontradas na regido é imprescindivel. Sao dunas imédveis e moveis, que se
movimentam conforme a a¢ao do vento. A retirada da vegetagao fixadora das dunas
pode fazer a areia se deslocar mais facilmente, atingindo estradas e propriedades
privadas. Limitando o direito de construir, o Cédigo Florestal objetiva, em tltima
andlise, a defesa dos habitantes e de seus interesses privados.

Com efeito, argumentou-se na contestagao que nao cabia a requerente exigir
reparagao por nao poder construir em cima das dunas, tendo que manté-las e a sua

5 RUFINO, Gilberto D’Avila. Parecer n° 299-A, de 19 de novembro de 1986. In: Revista da Procuradoria Geral
do Estado de Santa Catarina, Florianépolis: DIOESC, n. 1, p. 155, 1986.

¢ O Cédigo Florestal de 1965 determinava: “Art. 3° Consideram-se de preservagio permanente, pelo s6 efeito
desta Lei, as florestas e demais formas de vegetagdo natural situadas: [...] f) nas restingas, como fixadoras de
dunas ou estabilizadoras de mangues”. Também a Resolu¢ao n° 4, de 18 de setembro de 1985, do Conselho
Nacional de Meio Ambiente - CONAMA, que trata das reservas ecoldgicas e dreas de florestas de preservagio
permanente: “Art. 2° Para os efeitos desta Resolugio sio estabelecidas as seguintes definigdes: [...] n) restinga —
acumulagao arenosalitordnea, paralela alinha da costa, de forma geralmente alongada, produzida por sedimentos
transportados pelo mar, onde se encontram associagdes vegetais mistas caracteristicas, comumente conhecidas
como vegetagio de restingas; [...] p) dunas — formagio arenosa produzida pela agio dos ventos no todo, ou
em parte, estabilizada ou fixada pela vegetagdo” “Art. 3° Sdo reservas ecoldgicas: [...] b) as florestas e demais
formas de vegetagdo natural situadas: [...] IX - nas dunas, como vegetacao fixadora [...].” “Art. S° Os Estados
e Municipios, através de seus drgaos ambientais responsaveis, terdo competéncia para estabelecer normas e
procedimentos mais restritivos que os contidos nesta resolugio, com vistas a adequd-las as particularidades
regionais e locais”.
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vegetacdo, porque, ao adquirir, jd ali estavam as dunas com suas caracteristicas e
restrigoes legais. Nao se constrdi em cima de dunas ou areia, como ninguém pede
ao poder publico recompensa pelas dreas perdidas como montes inaproveitaveis,
lagoas e banhados, areais e pedreiras’.

A negativa de indenizagao em agao de desapropriagao indireta tendo por
fundamento as restrigoes administrativas incidentes sobre dreas de preservagao
permanente, decorrentes da legislagao federal para a protecao da natureza, é posi¢ao
assentada na doutrina do direito ambiental, tendo sido também objeto de discussao
nos tribunais patrios.

As florestas permanentes do art. 2°, do citado Cédigo Florestal, e se diga, por
extensao,as dunasesua vegetagao, por suas caracteristicas de generalidade, atingindo
propriedades indeterminadas, devem, conforme Paulo Affonso Leme Machado®,
ser incluidas como limita¢des administrativas, ndo sendo indenizaveis pelo poder
publico, mas sim gratuitas, tendo em vista o principio da fungdao ambiental da
propriedade estampada no art. 170, inc. VI, da Constitui¢ao Federal de 1988.

Exatamente sobre a necessidade de proteger os recursos naturais daquela
regiao, o Estado citou, na contestagdo, estudo elaborado pelo procurador do
Estado, Gilberto D’Avila Rufino, no Parecer n° 299-A, de 19 de novembro de 1986,
publicado na Revista da Procuradoria-Geral do Estado de Santa Catarina:

\ .

Os condicionamentos impostos a propriedade das florestas
com fundamento no interesse comum tém origem no fato de
que esses bens nem sempre foram considerados suscetiveis de
apropriagao individual, em detrimento da coletividade. Em
Roma, Anco Mircio (640 a.C.), quarto rei de Roma, deliberou
incorporar ao dominio do Estado todas as matas existentes. No
Brasil colonial, a Carta Régia de 13 de margo de 1797, declarada
de propriedade da Coroa “todas as matas e arvoredos a borda
da costa, ou de rios que desemboquem imediatamente no
mar, e por onde em jangadas se possam conduzir as madeiras

7 Conforme PEREIRA (na obra Direito florestal brasileiro) apud RUFINO, Ob. cit., p. 153.

8 Direito ambiental brasileiro, S. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1995. p. 476 e 491. Para melhor ilustrar a sua assertiva,
o autor traz  lume a ligao de Osny Duarte, que discorreu sobre a conservagao das matas protetoras do Cédigo
Florestal de 1934: “Sua conservagao nao é apenas por interesse publico, mas por interesse direto e imediato do
proprio dono. Assim como ninguém escava o terreno dos alicerces de sua casa, porque poderd comprometer
a seguranga da mesma, do mesmo modo ninguém arranca as drvores das nascentes, das margens dos rios, nas
encostas das montanhas, ao longo das estradas, porque podera vir a ficar sem dgua, sujeito a inundagdes, sem vias
de comunicagio, pelas barreiras e outros males conhecidamente resultantes de sua insensatez. As drvores nesses
lugares estdo para as respectivas terras como o vestudrio estd para o corpo humano. Proibindo a devastagio, o
Estado nada mais faz do que auxiliar o préprio particular a bem administrar os seus bens individuais, abrindo-
lhe os olhos contra os danos que poderia inadvertidamente cometer contra si mesmo”.
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cortadas até as praias” Uma carta régia posterior, do Principe

Regente, e de 08 de julho de 1800, impos aos proprietérios a

obriga¢do de conservar no interesse da Coroa “as madeiras e
. 7 Iet »

paus reais na largura de 10 léguas da costa maritima”.

E por isso que, embora o direito tenha evoluido no sentido
de admitir a privatizagao dos recursos florestais, a utilizagao
destes continuou fortemente submissa ao poder de policia das
autoridades florestais e do meio ambiente, tendo-se em vista
a satisfagdo de necessidades coletivas (abastecimento de 4gua,
defesa contra inundagdes, conservagao dos solos, preservagao
de espécies animais e vegetais). Dai dizer-se que as florestas —
assim como todas as coisas que de um modo qualquer sio de
interesse comum — encontram-se sob o dominio eminente do
Estado [...].°

A sentenga foi prolatada nos autos judiciais no mesmo sentido do parecer
emitido pelo representante do Ministério Publico da Comarca de Palhoga, julgando
procedente a agao declaratéria incidental promovida pelo Estado de Santa Catarina,
extinguindo o feito principal, declarando a nulidade do titulo de propriedade da
empresa e a sua ilegitimidade para pleitear indenizagao por desapropriagao indireta
daquele imédvel.

A requerente interp0s recurso de apelagao ao Tribunal de Justiga.

A Quinta Camara Civil, por votagao unanime, negou provimento ao recurso
em acérdao prolatado pelo desembargador Volnei Carlin, cuja ementa confirma a
tese do Estado de Santa Catarina, de que estdao sob o seu dominio as terras situadas
nos Campos de Aragatuba ou Massiambu'’:

DESAPROPRIACAO INDIRETA - INDENIZACAO
RETENDIDA - LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM
DA ENTIDADE AUTORA NAO RECONHECIDA -
APLICACAO DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

A empresa autora, que reivindica direitos sobre imével cujo
titulo dominial pertence ao Estado, nao tem legitimidade ativa
para buscar, em agdo desapropriatoria, qualquer indenizagao,
eis que é inquestiondvel a falta de lei dando legitimidade
ativa ad causam para a entidade acionante, exigéncia explicita e

imposta pelo art. 6°, do Cédigo de Processo Civil, donde ha de

? Revista da Procuradoria Geral do Estado de Santa Catarina, Florianépolis: DIOESC, n. 1, p. 158, 1986.
' TJSC - Rel. Volnei Carlin — Apelagio Civel n° 1999.018234-7, 07-03-2002, in <www.tjsc.gov.br>.
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ser reconhecida a inexisténcia de uma das condi¢des da agao,
devendo ser declarada a extingao do processo, sem julgamento
de mérito, ex vi do inciso VI, art. 267, do Codex Instrumentalis.

ACAO DESAPROPRIATORIA - SIGNIFICADO DOS
VOCABULOS ADMINISTRACAO E PROPRIEDADE -
PRINCIPIO TELEOLOGICO - APLICABILIDADE.

Osatos de administragao limitam-se aos de guarda, conservagao
e percep¢ao dos frutos dos bens administrados, sendo, no
ultimo caso, se arrendados. A possibilidade de alienagao,
ndo se insere na hipdtese, pois é ato caracteristico de quem é
proprietario (possuidor do dominio), sempre subordinado
a voluntas (vontade expressamente manifestada). Ademais, a
administracao ¢ atividade daquele que nao é senhor absoluto.

Numa eventual incerteza, aqui ndo ocorrida, mister se faz a
invocagao do principio da finalidade, onde devera prevalecer
o interesse coletivo. Enfim, o juiz deve perguntar-se o que seria
se, em presenca de tantas mudancas (nas ideias, costumes,
instituicdes, principios, Estado social e econdmico), a justica
e a razo nao recomendassem adaptar o texto as realidades da
vida contemporanea.

ACAO INDENIZATORIA POR DESAPROPRIACAO
INDIRETA - PARQUE ESTADUAL DA SERRA DO
TABULEIRO - CAMPOS DE MACIAMBU OU
ARACATUBA - DECRETO PRESIDENCIAL N. 30.443/52
- PROPRIEDADE.

Sao de dominio do Estado de Santa Catarina as terras
situadas nos Campos de Maciambu ou Aragatuba, tendo a Lei
Estadual n. 652/1904 transferido, tao-so, sua administracio a
Municipalidade de Palhoga.

REGISTRO DE IMOVEIS - CANCELAMENTO - ART. 859
DO CODIGO CIVIL - PRESUNCAO JURIS TANTUM.

Presume-se titular do direito real aquele constante do registro.
Tal presun¢do, no entanto, é relativa, sendo passivel de
cancelamento a transcri¢ao da venda efetuada a non dominus.

ESCRITURA PUBLICA DE COMPRA E VENDA -
NULIDADE - PRESCRICAO - ART. 177 DO CODIGO
CIVIL.
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E vintendrio o prazo prescricional para intentar agio de
nulidade de ato juridico de compra e venda a contar da data do
registro do titulo no Cartério de Registro de Imdveis.

O acérdao cuidou de bem definir o dominio do Estado sobre os Campos
de Aragatuba ou Massiambu, fazendo referéncia nao s6 ao Decreto Federal n°
30.443/1952, que declarou remanescentes as florestas e vegetagoes encontradas
naquela drea, mas a Carta Federal de 1967, que manteve no dominio dos Estados
as terras devolutas nao compreendidas no patriménio da Unido. Na realidade,
bem antes, por for¢a do disposto no art. 64, da Constituigao Federal de 1891, as
terras devolutas situadas nos territérios dos Estados, de propriedade da Coroa,

foram repassadas aos respectivos Estados-membros. Logo, somente o Estado, seu

legitimo proprietario teria poderes para ceder, transferir ou alienar qualquer 4rea

daqueles campos:

[...] Ademais, o Decreto Presidencial n. 30.443, de 26.01.1952
(fls. 222) mais fortemente confirma o dominio do Estado
sobre a drea ao declarar remanescentes as florestas e vegetagdes
existentes no Vale do Maciambu, “de propriedade do Governo
do Estado de Santa Catarina’, tinico Ente Publico com
capacidade juridica para alienar ditos terrenos. A Constitui¢ao
Federal de 1967, por sua vez, manteve no dominio dos Estados
todas as terras devolutas ndo compreendidas no patriménio da

Quanto a estas, Caramuru Afonso Francisco assevera que:

As terras devolutas necessitam de prévio registro da
carta de senten¢a da agdo discriminatdria que as
separou das terras particulares para que se faga a
aquisi¢ao por parte dos particulares que tiveram
suas ocupagdes legitimadas pelo Estado.

Com efeito, como ensina Vito José Guglielmi,
efetivada a discriminagio das terras (seja
administrativa, seja judicial) - e reconhecido
o dominio publico — para que delas se possa
dispor, essencial é que as tenha inscrito como de
seu dominio.

E a partir do registro que adquire o poder de
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disposi¢do e, assim, vélida e eficazmente, o
instrumento de alienagdo ao particular ingressa
na serventia imobiliaria. (CARAMURU, Afonso
Francisco. Doregistro deimdveis e seu cancelamento.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 1999. p. 176-177)

Desta forma, nao poderia o ato juridico ter-se realizado
validamente pois

Os Estados, por sua vez, terdo, por for¢a da
norma constitucional, a propriedade de ilhas
fluviais e lacustres e de terras devolutas nao
compreendidas entre as pertencentes a Unido
(CF/88, art. 26, III e IV). Mas, se a entidade
publica federal, estadual ou municipal vier a
alienar ou a adquirir, a qualquer titulo, bem
de raiz, inclusive por desapropriagdo, deverd
matriculd-lo no Registro Imobilidrio competente
para que haja transferéncia ou aquisi¢io da
propriedade valida erga omnes (RTJSP, 36:332;
RT 548:103). (DINIZ, Maria Helena. Sistemas
de Registros de Iméveis. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1997.p. 494).

Destarte, levar a efeito 0 novo registro sem que previamente se
tenha inscrito o titulo de propriedade do alienante configura
ofensaaoart. 195 daLeideRegistros Publicos (Lein. 6.015/73),
que consagra o principio da continuidade, consistente
no “imprescindivel encadeamento entre assentos pertinentes a
um dado imdvel e as pessoas nele interessadas” (CENEVIVA,
Walter. Lei dos Registros Piiblicos Comentada. 14. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2001. p. 366).

Por outro lado, o registro efetuado em nome da autora nao
é prova inconteste de propriedade do imével. Conforme o
entendimento de Maria Helena Diniz,

A forga probante, que se funda na fé publica
do registro, levado a efeito por serventudrio
provido de autoridade legal, gera a presuncio
de que o direito real pertence a pessoa em cujo
nome se registrou. Assim, o titulo, de per si, ndo
comprovard o dominio nem o énus real, pois
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somente com o assento se operard sua aquisi¢ao.
A prova do direito real far-se-d pelo registro,
do qual decorre uma presungao juris tantum de
sua aquisicio, que prevalecerd até prova em
contrdrio (RT, 169:383, 278:355, S505:75,
547:252, 421:298, 441:74, 579:91 e 343:186;
RE, 329:292, 185:218; RTJ, 107:28). (DINIZ,
Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. 6. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2000. p. 658-659)

Na mesma linha dispée Afonso Francisco Caramuru que

no que se refere & presuncio gerada pela
transcri¢ao ou inscri¢ao, ainda fiel as observacdes
de Lafayette e do préprio Conselheiro Nabuco, o
codificador nio acolheu o principio germénico,
conferindo a transcri¢do uma presuncio relativa,
que admite prova em contrério e discussio. (Do
Registro de Iméveis e seu Cancelamento. Sao Paulo:
Juarez de Oliveira, 1999. p. 119)

A jurisprudéncia é no mesmo sentido:

Ninguém se torna proprietirio por forga
exclusiva da transcri¢do, independentemente de
titulo valido. A presuncao do art. 859 do Céd.
Civil é relativa e admite prova em contrério (RT
278/355)

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Registro
de Iméveis — transcricio — Em nosso direito, a
presungdo que resulta da transcri¢do no registro
de iméveis é sempre juris tantum, admitindo
assim prova em contrdrio. (REsp. n. 10.182, DF,
Rel. Min. Luis Gallotti. Revista Forense, n. 143,
set/out. 1952, p. 113/114).

Dautre part, a legitimidade é requisito exigido pelo art. 3°,
do Canone Processual Civil, para que o autor possa propor a
acdo. E a denominada legitimagio para a causa ou legitimatio
ad causam. Significa que s6 o titular de um direito pode discuti-
-lo em juizo. E , segundo Chiovenda, “a identidade da pessoa
do autor com a pessoa favorecida pela lei”. (BARBI, Celso
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Agricola. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. 10. ed., Rio
de Janeiro: Forense. v. 1. p. 37-38).

Em suma, por forga das li¢des doutrindrias e jurisprudenciais
supra transcritas, todas insitamente ligadas aos fatos do
processo, constata-se a inquestiondvel falta de legitimacio
ativa ad causam da autora, donde hé de se aplicar o inciso VI, do
art. 267, do Cédigo de Processo Civil, em face da inexisténcia
de uma das condi¢des da acdo [...].

O acérdao transitou em julgado para as partes em 22 de margo de 2004, apds
a interposi¢ao de embargos declaratérios'' e de recurso especial'® pela requerente,
sem que alcangasse sucesso.

Ainda com o objetivo de desconstituir o citado acérdao, foi ajuizado no
prazo decadencial de dois anos agao rescisoria contra o Estado de Santa Catarina
e o municipio de Palhoga. A rescisoria foi julgada improcedente pelo Grupo de
Cémaras de Direito Pablico, do Tribunal de Justica, cujo acérdao relatado pelo
desembargador Rui Fortes, apresenta a seguinte ementa'’:

ACAO RESCISORIA - DESAPROPRIACAO INDIRETA —
INDENIZACAO PRETENDIDA - PARQUE ESTADUAL
DA SERRA DO TABULEIRO - TERRENO LOCALIZADO
NOS CAMPOS DE MASSIAMBU E ARACATUBA - LEI
ESTADUAL N. 652/1904 E DECRETO PRESIDENCIAL
N. 30.443/52 — ALIENACAO ENTRE PARTICULAR E
O MUNICIPIO DE PALHOCA - IMOVEL QUE, EM
VERDADE, E DE PROPRIEDADE DO ESTADO DE SANTA
CATARINA - ESCRITURA PUBLICA DE COMPRA
E VENDA - NULIDADE - ACERTO DO ACORDAO
RESCINDENDO - IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.

Em face do acérdao, foram interpostos, sem éxito, embargos declaratérios
pela requerente. O aresto transitou em julgado em 24 de junho de 2011. Logo,
também em sede de agdo de rescisoria o Tribunal de Justica confirmou a tese
suscitada pelo Estado de dominio sobre as terras situadas nos Campos de Aragatuba
ou Massiambu, nos termos da Lei Estadual n° 652/1904:

" TJSC - Rel. Volnei Carlin - Embargos Declaratérios em Apelagao Civel n° 1999.018234-7/0001.00, 15-08-
2002, in <www.tjsc.gov.br>.

2 TJSC — Rel. Jorge Mussi — Recurso Especial em Apelacao Civel n° 1999.018234-7/0002.00, 11.04.2004, in
<www.tjsc.gov.br>.

B TJSC - Rel. Fui Fortes — Agao Resciséria n° 2006.008945-1, 18.09.2009, in <www.tjsc.gov.br>.
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[] Tratam os autos de a¢do rescisoria em que a autora busca
ver rescindido o acérdao proferido por este Tribunal, para
que seja reconhecida a validade do ato juridico de compra e
venda de imodvel situado na regidao denominada Campos de
Aragatuba e Massiambu, alienada pelo municipio de Palhoga,
e, consequentemente, seja concedida a respectiva indenizagao
por desapropriagao indireta, tendo em vista que as terras foram
consideradas de preservacio permanente com a criagio do
Parque Estadual da Serra do Tabuleiro, esvaziando, assim, o seu
contetdo econdmico. Na espécie, ndo se constata nenhuma
ofensa aos dispositivos invocados pela autora, quais sejam, o
art. 485, VeIX, do CPC, além de suposta violagao aos preceitos
elencados nos arts. 333, 334, IV, ambos do Cédigo de Processo
Civil, e no art. 1.24S, do Cédigo Civil.

Isso porque restou reconhecido nos autos da a¢ao principal que
obem em litigio sempre pertenceu ao Estado de Santa Catarina,
tanto que a alienagdo efetuada pelo municipio de Palhoga e
o titulo de dominio da autora foram declarados nulos, com
base nas provas carreadas, por ocasido do julgamento da Acao
Declaratéria Incidental ajuizada pelo Estado, reconhecendo-
-se a ilegitimidade da empresa requerente na demanda
indenizatdria.

Convém destacar, desde logo, que a autora embasa seu direito
na Lei Estadual n. 652, de 16.9.1904 (fls. 229), a qual concedeu
ao municipio de Palhoga a administragao e possibilidade de
arrendamento das terras, conforme se depreende do seu art. 1°:

Fica transferida para a municipalidade de Palhoga
a administragio dos Campos de Aragatuba
ou Massiambu, que fard medir e demarcar a
sua custa, e autoriza a arrendd-los anualmente
aos que estiverem ocupando esse logradouro
publico, ou a outros quaisquer, em lotes nunca
maiores de oito hectares.

Ora, prevendo a Lei Estadual n. 652/1904, expressamente, a
faculdade de o municipio administrar os bens, quer significar,
tao-somente, que os atos da administragdo municipal limitam-
-se “aos de guarda, conservagao e percep¢io dos frutos dos bens
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administrados; nio incluem os de alienagio”. (DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 12. ed., Sao Paulo:
Atlas S/A, 2000. p. 53).

Cumpre assinalar que a tese de dominio do Estado de Santa Catarina sobre
os Campos de Aragatuba ou Massiambu, acolhida pelo Poder Judicidrio, vem sendo
defendida por esta Procuradoria Geral do Estado em processos judiciais promovidos
por particulares contra o Estado, a exemplo de ag¢oes de desapropriagao indireta,
em que os autores pretendem indenizagdes, bem como em agdes de usucapiio,
almejando o titulo de propriedade ou dominio.

Ocorre que, além de agoes judiciais envolvendo imdveis situados na drea
de dominio do Estado de Santa Catarina, outras situagdes féticas sao encontradas
naquela regido que merecem atengao imediata: turbagao, esbulho ambiental-
-urbanistico, loteamentos ilegais, ocupagdes irregulares de dreas por atos de compra
e venda, permuta e doagao ilegal, construgdes ilicitas, especulacao imobiliaria,
degradagao da drea rica em belezas naturais e de grande valor ambiental.

Deve-se observar que possiveis agdes do Estado de Santa Catarina, na
condi¢ao de titular da drea dos Campos de Massiambu ou Aragatuba, face a
complexidade que apresentam, devem demandar atos administrativos, recursos
humanos e financeiros, mas sobretudo vontade politica do poder publico estadual
em dar solugao e resposta a coletividade catarinense que reclama por isso.

Necessaria, ainda, adedicagao exclusiva de procuradores do Estado destacados
para essa missdo, com uma estrutura de apoio técnico (topégrafos, agrimensores,
engenheiros florestal e agronomo, bilogos, gedgrafos, gedlogos), sem prejuizo do
pessoal administrativo que devera auxiliar na coleta de dados e outras informagoes,
em visitas a campo.

Nao ¢é preciso dizer que a concepgao individualista do direito ha muito se
encontra ultrapassada, diante do surgimento das teorias de interesses difusos
e coletivos. Entre as mesmas, destaca-se o direito ao meio ambiente de natureza
transindividual, calcado no principio constitucional da fungao social da propriedade,
do qual se retira que o uso da propriedade deve estar condicionado ao bem-estar
social. E o principio constitucional expresso no art. 225, da Constituigio Federal:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida,impondo-se ao poder publico ea coletividade
o dever de defendé-lo e preservi-lo para as presentes e futuras
geragoes.
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E hora e dever do Estado de Santa Catarina e de sua coletividade defender
firmemente os bens publicos contra todos os atos que colidem com os principios
constitucionais da fung¢ao social e ambiental da propriedade, e em especial, da
legalidade, impessoalidade e moralidade, inscritos no art. 37, da Carta Federal,
expurgando para sempre a triste e infeliz pratica histérica, observada no Brasil, da
passagem de terras eminentemente publicas para maos de particulares.
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1. Consideracoes iniciais

Desde a carta de Pero Vaz de Caminha, a questio indigena perpassa o
imagindrio social, ora como reflexo de uma visao roméntica, ora como um ruido
propagador de preconceitos.

A historia brasileira é repleta de acertos e desacertos em relagao ao tratamento
conferido aos indios. Da tentativa de utilizagao como escravos as missoes jesuiticas,
passando pelo exterminio velado, os povos aborigines brasileiros chegaram ao século
XXI carregando a experiéncia de trocas com o “homem civilizado” e, também,
conservando, a0 menos parcialmente, seus usos, tradi¢des e costumes.

Abstraidas as questdes histéricas, as populagoes indigenas recebem especial
tratamento da Constituicao Federal de 1988, que reservou o Capitulo VIII - “Da
Ordem Social” — para tratar especificamente dos direitos dos indios.

A Carta Magna reconhece aos indios, no art. 231, “[...] os direitos
origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Uniao
demarci-las [...]"

Essa competéncia explicita da Unido de ser o ente federado responsavel
pela demarcagao de terras indigenas esconde um plexo de corresponsabilidades
federativas fundamentais para o rigoroso cumprimento das finalidades
constitucionais.

A demarcagao de terrasindigenas é tema de complexidade peculiar, pois cuida
de interesses, muitas vezes, estranhos a civilizagao, haja vista que as comunidades
indigenas tém usos, tradi¢des e costumes tipicos, o que exige maior rigorismo no
reconhecimento do direito origindrio sobre a terra e, a0 mesmo tempo, acarreta em
maior flexibilidade cientifica na afirmagao desse direito.

No Brasil, conforme dados apresentados no Censo de 2010 (INSTITUTO
BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2010, p. 17), ha 505 terras
indigenas reconhecidas, compreendendo 12,5% do territério brasileiro, ou seja,
1.067.399,26 km? com significativa concentragio na Amazodnia Legal. Além
dessas, no momento do Censo, outras 182 terras indigenas estavam em processo

! Procurador do Estado de Santa Catarina. Especialista em direito publico e direito constitucional.
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demarcatério, culminando num total de 687 terras indigenas, com superficie total
de 1.086.298,52 km?.

O estudo censitario do IBGE informa, ainda, que o total de populagao indigena
residente no territorio nacional estd na ordem de 896,9 mil pessoas, distribuidas
em 308 etnias, sendo que desse total 57,7% residem em terras indigenas e 42,3%
residem fora delas (2010, p. 54-55 e 85).

Este trabalho pretende fundamentar o dever-poder de participagao ativa dos
estados da federagao nas demarcagoes de terras indigenas no Brasil, com alicerce
constitucional.

2. Da exploragao ao reconhecimento dos direitos originarios sobre as

terras tradicionalmente ocupadas

O tratamento juridico da questao indigena no Brasil tem relagao direta com
a evolugao histérica experimentada em solo brasileiro desde o descobrimento,
em 1500.

O deslumbramento inicial na troca de experiéncias entre a civilizagao
europeia e os povos indigenas foi paulatinamente sendo substituido pela cultura
colonizadora do homem branco europeu, conforme assevera Vilas Boas (2012, p.
26), “a politica amistosa com a pratica do escambo entre os europeus e os indios foi
cedendo lugar a relagoes mais conflituosas, na medida em que o interesse europeu
pela exploragao do pau-brasil ia aumentando”

Nos primeiros séculos da histdria brasileira, a protegao juridica conferida
pelo colonizador aos povos indigenas se deu de modo simbdlico e no escopo de
defender os interesses dos colonizadores. Na ligio de Santos Filho (2012, p. 131):

A partir do descobrimento do Brasil a causa indigena passou
a ser tratada por instrumentos normativos que, apesar de nao
atenderem a diversidade dos povos existentes, como feito pela
Espanha com a edi¢ao da Ley de Indias, e ainda que de forma
nao satisfatéria e adequada ao pensar dos dias atuais, vedaram o
cativeiro de indios e asseguraram os territorios que ocupavam.

[...]

Apesar da existéncia de diversos diplomas reconhecendo a
natureza humana dos indios, e o direito deles sobre as terras
que ocupavam, os registros demonstram pouca efetividade das
normas de protecio entdo editadas.
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E continua o referido autor:

A legislagao indigenista brasileira inclinou-se sempre pela
exclusiva defesa dos interesses dos colonizadores, sem
preocupacio ou respeito com a cultura dos indios que ji
habitavam as terras. Nao raro foi utilizada como instrumento de
opressao aos indios, fruto de visdo etnocéntrica, hoje rompida
pela Constituicao vigente (SANTOS FILHO, 2012, p. 18).

A doutrina indigenista invariavelmente situa nos primeiros séculos da
colonizagao do territério brasileiro o carater expropriatdrio da relagao entre brancos
e indios. Vilas Boas (2012, p. 28) evidencia essa anlise histérica:

A primeira espoliagio dos povos indigenas, assim, decorreu
da colonizagdo do Brasil e, embora o descobrimento pelos
portugueses tenha ocorrido no ano de 1500, ainda no século
XIX, marcado pela passagem de trés regimes politicos, as
disparidades ainda eram enormes, especialmente em relagao a
politica indigenista.

O periodo republicano iniciou a fase de institucionalizagao da causa indigena.
A primeira Constituigao republicana brasileira, de 1891, foi omissa em relagao aos
povos indigenas. Porém, em 1910, foi criado o Servigo de Protegio aos Indios (SPI),
entidade federal vinculada a questdo indigena. Vilas Boas (2012, p.41) aponta que “a
criagao do SPI refletia bem a chamada politica integracionista, na qual se acreditava
que os indios deveriam passar necessariamente por um processo evolutivo e que a
civilizagao representava um estdgio mais avancado [...]"

A primeira Constituigao a regular algum tipo de protegao aos indigenas foi
a de 1934. Frise-se que, até a Constitui¢ao de 1967, as disposi¢des constitucionais
exigiam a localizagao permanente do indio na terra como pressuposto indispensavel
a protegao possessoria.

A partir da Constitui¢ao de 1967, passou-se a exigir apenas que as terras
fossem habitadas pelos indigenas como pressuposto garantidor da sua posse. Previu
também que as terras ocupadas pelos indios integravam o patriménio da Uniao, a fim
de garantir que tais terras nao fossem alienadas. O fato é que a politica indigenista
brasileira, até 1988, visava a integragao dos indios a sociedade:

Até 1988, a politica indigenista no Brasil estava centralizada
na integracdio dos indios & comunhdo nacional, ou seja,
era evidentemente marcada por suas atividades voltadas

-125 -



Demarcagao constitucional de terras indigenas e participagao dos estados da federagao

a incorporagdo do indio e esta era a politica presente nas
Constituicoes de 1934, 1946, 1967 e Emenda de 1969, sem
contar as de 1824 e 1891, as quais nem a0 menos mencionavam
apessoa do indio (VILAS BOAS, 2012, p. 48).

Em 1967, o SPI foi extinto e, em seu lugar, foi criada a Fundagao Nacional do
Indio - FUNAI, 6rgao federal de assisténcia aos indios. Em 1973, foi editada a Lei
n° 6.001/1973, o Estatuto do Indio.

Somente em 05 de outubro de 1988, com a promulgagao da atual Constituigao
brasileira, inaugurou-se uma nova realidade no que diz respeito a relagao entre o
Estado e os povos indigenas. Houve a transigao do pressuposto da integragao para o
pressuposto da interacao, garantindo aos indigenas o direito a diferenca.

Nessa linha, Barreto (2011, p. 104) afirma a relevancia da Constituigio de
1988 nessa transigao paradigmatica:

Quando a CF/88 reconheceu aos indios “sua organizagio
social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des, e os direitos
origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam” e
A TTeix « I
impo6s a Unido o dever-poder de os “proteger e fazer respeitar’,
abandonou o “paradigma da integragao” e adotou um novo: o
“paradigma da interagao”.

No capitulo VIII — “Da Ordem Social’, a Carta Magna de 1988 dedica
tratamento especifico aos indios, reconhecendo, dentre outros, “os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam’, verbis:

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizagao social,
costumes, Iinguas, crencas e tradicoes, e os direitos origindrios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo
a Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens.

§ 1° Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por
eles habitadas em cardter permanente, as utilizadas para suas
atividades produtivas, as imprescindiveis a preservagdo dos
recursos ambientais necessérios a seu bem-estar e as necessérias
a sua reprodugao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes
e tradicoes.

§ 2° Asterras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-
se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo
das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.
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§ 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos
os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas
minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados com
autoriza¢do do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades
afetadas, ficando-lhes assegurada participagao nos resultados
dalavra, na forma da lei.

§ 4° As terras de que trata este artigo sdo inaliendveis e
indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis.

§ S° E vedada a remocao dos grupos indigenas de suas terras,
salvo, ad referendum do Congresso Nacional, em caso de
catéstrofe ou epidemia que ponha em risco sua populacio, ouno
interesse da soberania do Pais, apds delibera¢ao do Congresso
Nacional, garantido, em qualquer hipétese, o retorno imediato
logo que cesse o risco.

§ 6° Sao nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos,
os atos que tenham por objeto a ocupacdo, o dominio e a
posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploragao das
riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que
dispuser lei complementar, nao gerando a nulidade e a extingao
direito 4 indenizac¢do ou a ag¢des contra a Unido, salvo, na forma
da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagio de boa fé.

H4, portanto, escopo constitucional de defesa da cultura indigena, fato
esse incontestdvel, entretanto, isso ndo significa desobediéncia aos requisitos
diretamente extraidos do texto constitucional, especialmente aqueles relacionados
ao reconhecimento das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

Na verdade, muitas vezes, a defesa ideoldgica intransigente ou preconceitos
arraigados prejudicam a anélise cientifica da questdo das terras indigenas. Como
afirma Barreto (2011, p. 36):

Nosso imagindrio — e, por que nao dizer, nosso entendimento
— estd repleto desta correlagdo: indio é aquele ser que vive na
selva, anda nu, é feroz, primitivo... ou, ao contrério, estd em um
museu vivo, é 0 “bom selvagem” [...].

Na questao das terras indigenas o conhecimento do quadro fitico especifico

relacionado a terra e aos seus ocupantes é essencial, pois afirmagoes genéricas sobre
a totalidade dos povos indigenas nao sao adequadas em um contexto normativo que
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reconhece a diferenca.

3. Modalidades de terras indigenas

O Estatuto do Indio, Lei n° 6.001/1973, estabelece 03 (trés) modalidades de
terras indigenas:

Art. 17. Reputam-se terras indigenas:

I - as terras ocupadas ou habitadas pelos silvicolas, a que se
referem os artigos 4, IV, e 198, da Constituicio;

II - as dreas reservadas de que trata o Capitulo III deste titulo;
III - as terras de dominio das comunidades indigenas ou de
silvicolas.

Os incisos II e III do art. 17 referem-se, respectivamente, as dreas indigenas
instituidas pela Uniao em qualquer parte do territério nacional destinadas a posse
e ocupagao pelos indios e as terras de propriedade das comunidades indigenas,
havidas por qualquer das formas de aquisi¢ao do dominio, nos termos da legislagao
civil.

Nesse sentido, Villares (2009, p. 179) aponta que “as dreas reservadas e as
terras de dominio coletivo das comunidades indigenas e dos indios nao podem ser
confundidas com o territério por eles ocupado tradicionalmente”

A aplicagdo do art. 231, da Constitui¢io de 1988 (na CF/67, com a EC/69,
tal questdo era regulada no art. 198), constitui 01 (uma) das modalidades de terra
indigena: as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

4. Demarcacao constitucional de terras indigenas

A demarcagao das terras indigenas previstas no art. 231, da Constituigao
Federal, é de competéncia da Unido. Inclusive, as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios sao bens da Uniao, por forga do art. 20, inciso XI, da
Constituicao Federal.

O Estatuto do Indio (Lei Federal n° 6.001/1973) estabeleceu no art. 19 a
competéncia da FUNAI para o processamento administrativo de demarcacao de
terras indigenas:

Art. 19. As terras indigenas, por iniciativa e sob orientagao do
6rgao federal de assisténcia ao indio, serdo administrativamente
demarcadas, de acordo com o processo estabelecido em decreto
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do Poder Executivo.

O Decreto Federal n° 1.775/1996 é o instrumento normativo que regula o
processo administrativo de demarcagao de terras indigenas.

Demarcagao é o ato que visa a fixagao de limites fisicos em uma porgao de
terras. O art. 1.297, do Cédigo Civil, garante ao proprietdrio o direito de demarcar, a
fim de “se evitar pendéncias e meio de individuar o objeto do direito de propriedade”
(VIANA, 2007, p. 334).

A demarcagao de terras indigenas é a fixagao de limites fisicos em uma porgao
de terras destinada a posse permanente de determinada comunidade indigena,
cabendo-lhe o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nela
existentes. Villares (2009, p. 125) conceitua:

Demarcagio é o ato que define os limites de um territdrio.
E o trabalho de colocar marcas fisicas, marcos artificiais, e
estabelecer os naturais, que determinam onde é ou n3o a drea
de posse de determinada comunidade/povo indigena.

O ato demarcatério tem natureza meramente declaratéria. Apenas se
reconhece um direito preexistente, origindrio, direito esse constitucionalmente
previsto e assegurado.

As terras tradicionalmente ocupadas, desse modo, pertencem aos indigenas
independentemente de demarcagao administrativa. A finalidade da demarcagao é a
regularizagao e protecao dessas terras, a fim de garantir seguranga juridica.

Nesse contexto, a demarcagao de terras indigenas depende da demonstragao
inequivoca de requisitos constitucionais. O objeto da demarcagao constitucional é
a terra que a comunidade indigena tradicionalmente ocupe. Deve haver, portanto, a
demonstragio do fato indigena.

Primeiramente, deve-se verificar se o marco temporal para a identificagao de
terras indigenas no Brasil, que é a data da promulgacio da Constituigao Federal,
estd presente. Somente as terras tradicionalmente ocupadas por indios em 05 de
outubro de 1988 é que poderao ser reconhecidas como terras indigenas.

Stefanini (2012, p. 125) demonstra o afastamento constitucional de
qualquer teorizagao metafisica ou atemporal para a identificagao das terras
tradicionalmente ocupadas:

Estabeleca-se assim, fundamentalmente, que a expressao sobre
as terras que tradicionalmente ocupam afirma e traduz, a rigor,
a comunicagio de que estas (terras) se localizam no espago e
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no tempo identificado, jamais no idedrio dos sentimentos que
tisnam a l6gica e a razao.

O Supremo Tribunal Federal julgou, em 19 de margo de 2009, a Peti¢ao n°
3.388, cujo objeto versa sobre a validade da demarcagao da terra indigena Raposa
Serra do Sol*.

Trecho do voto do relator, Ministro Carlos Ayres Britto, ressalta o requisito
do marco temporal da ocupagao indigena:

“I - o marco temporal da ocupacgio. Aqui, é preciso ver
que a nossa Lei Maior trabalhou com data certa: a data da
promulgagio dela prépria (S de outubro de 1988) como
insubstituivel referencial para o reconhecimento, aos indios,
“dos direitos sobre as terras que tradicionalmente ocupam’.
Terras que tradicionalmente ocupam, atente-se, e nao aquelas
que venham a ocupar. Tampouco as terras j& ocupadas em
outras épocas, mas sem continuidade suficiente para alcangar
o marco objetivo do dia § de outubro de 1988. Marco objetivo
que reflete o decidido proposito constitucional de colocar uma
pd de cal nas intermindveis discussoes sobre qualquer outra
referéncia temporal de ocupagao de drea indigena. Mesmo que
essa referéncia estivesse grafada em Constitui¢ao anterior. E
exprimir: a data de verificagao do fato em si da ocupacao
fundidria é o dia S de outubro de 1988, e nenhum outro.
Com o que se evita, a um sé tempo: a) a fraude da subitinea
proliferagao de aldeias, inclusive mediante recrutamento de
indios de outras regides do Brasil, quando ndo de outros paises
vizinhos, sob o tnico propdsito de artificializar a expansao dos
lindes da demarcacio; b) a violéncia da expulsio de indios para
descaracterizar a tradicionalidade da posse das suas terras, a
data da vigente Constituigao. Numa palavra, o entrar em vigor
da nova Lei Fundamental Brasileira é a chapa radiogrdfica da
questdo indigena nesse delicado tema da ocupagio das terras
a demarcar pela Unido para a posse permanente e usufruto
exclusivo dessa ou daquela etnia aborigine. Exclusivo uso e
frui¢ao (usufruto é isso, conforme Pontes de Miranda) quanto
as “riquezas do solo, dos rios e dos lagos” existentes na drea

* O julgamento da Petigdo n° 3.388 declarou, por maioria, constitucional a demarcagao continua da terra
indigena Raposa Serra do Sol e determinou a observéncia de algumas condigdes. O processo ainda nao transitou
em julgado, pois estd pendente de publicagdo o julgamento de recursos de embargos de declaragao interpostos
pelas partes, que nao modificou o julgado.
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objeto de precisa demarcagio (§ 2° do art. 231), devido a que
“os recursos minerais, inclusive os do subsolo”, ja fazem parte
de uma outra categoria de “bens da Unido” (inciso IX, do art.
20, da CF)” (STF, 2009, p. 67-68 do Acérdao, grifo nosso).

Fica clara a necessidade de se demonstrar a ocupacao indigena em 0S5 de
outubro de 1988, bem como que se retrate a denominada “chapa radiogrifica”
das terras a demarcar. Inclusive, o ministro Carlos Ayres Britto ressalta a exigéncia
constitucional de data certa, cuja finalidade é evitar a migragao posterior de indios
de outras regioes do Brasil ou de outros paises, no tinico propdsito de artificializar a
expansao dos lindes da demarcagao.

O voto do saudoso ministro Menezes Direito também corroborou com a
necessidade de verificagao do marco temporal estabelecido pela Constituigao:

Em primeiro lugar, as terras indigenas sdo terras ocupadas
pelos indios. Nao terras que ocuparam em tempos idos e nao
mais ocupam; ndo sio terras que ocupavam até certa data e nao
ocupam mais. Sao terras ocupadas pelos indios quando da
promulgacio da Constituicio de 1988. [...] A ocupagio é,
portanto, um fato a ser verificado (STF, 2009, p. 150-151 do
Acérdao, grifo nosso).

Nessa linha, ndo se enquadra na norma constitucional a tese da ocupagao
imemorial, bem explicada por Stefanini (2012, p. 136):

Essencialmente o raciocinio compunha-se do pressuposto
de que, sendo os indigenas os primitivos habitantes, decorre
deste reconhecimento que, em tese, todas as dreas tidas pelos
colonizadores e seus descendentes guardavam este estigma de
imemorialidade com efeitos juridicos. Os titulos privados, cuja
origem sucesséria vinculava-se a outorga de entes publicos,
jaziam contrastados com os fatos possessorios dos “direitos
originais” dos indios. O Estado, genericamente considerado,
ao proceder aos desmembramentos dominiais através de
vérios sistemas e regimes legais — sesmarias, legitimacao
de posse, regularizagdo fundidria, concessdes imperiais,
republicanas, compra e venda e outras — consequenciou
que tais propriedades/posses rurais estavam tisnados pela
referida tese indigenista. Assim, nao poderiam tais titulos ser
contrapostos a dos indigenas que permaneciam com ocupagao
imemorial que a protrairia no tempo até a primitiva e original
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fética quinhentista.

O préprio STF, na Stmula n° 650, ja rechagava a ideia de a ocupagao indigena
em passado remoto ser pressuposto para o reconhecimento dos direitos originarios
dos indios as terras tradicionalmente ocupadas.

Assim, os casos de ocupagao indigena em passado remoto ou a ocupagao
posterior ao marco temporal decorrente da Constitui¢ao Federal nao traduzem o
conceito de terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

Por outro lado, para alguns, como José Afonso da Silva, “os dispositivos
constitucionais sobre a relagio dos indios com suas terras e o reconhecimento de
seus direitos originarios sobre elas nada mais fizeram do que consagrar e consolidar
o indigenato [...]” (2012, p. 860).

O ilustrado constitucionalista afirma que “o indigenato nao se confunde com
a ocupagao, com a mera posse. O indigenato ¢ a fonte primdria e congénita da posse
territorial; é um direito congénito, enquanto a ocupagao é titulo adquirido” (SILVA,
2012, p. 861).

Isso porque se propala que a relagao do indigena com a terra nao se dd por
meio de conceitos de direito civil. Trata-se de uma relagao diferenciada, propria
dos indigenas:

arelagdo do indigena e suas terras ndo se rege pelas normas de
Direito Civil. Sua posse extrapola da érbita puramente privada,
porque ndo é e nunca foi uma simples ocupagao da terra para
explord-la, mas base de seu habitat, no sentido ecolégico de
interacdo do conjunto de elementos naturais e culturais que
propiciam o desenvolvimento equilibrado da vida humana
(SILVA, 2012, p. 861-861).

Além do marco temporal, o fato indigena comporta a verificagao do carater
tradicional da ocupagao indigena. O paragrafo primeiro, do art. 231, da Constituigao
Federal, delimita as caracteristicas das terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios: 1) terras por eles habitadas em carater permanente; 2) as utilizadas para suas
atividades produtivas; 3) as imprescindiveis a preservagao dos recursos ambientais
necessdrios a seu bem-estar; 4) e as necessdrias a sua reprodugio fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes e tradigoes.

O ministro Gilmar Mendes, no julgamento do caso da terra indigena Raposa
Serra do Sol, explica que:

nos termos do art. 231, § 1°, da CF/88, os seguintes fatores

-132 -



Alisson de Bom e Souza

devem ser verificados na defini¢io de uma determinada 4rea
como terra indigena: a) fator temporal (“habitadas em carater
» N
permanente ) ; b) fator econdmico ( utilizadas para as suas
atividades produtivas”); c) fator ecoldgico (“imprescindiveis
preservagao dos recursos ambientais necessarios ao seu bem-
estar”); d) fator cultural ou demogréfico (“necessarias a sua
reprodugio fisica e cultural”) (STF, 2009, p. 587 do Acérdao).

Por dltimo, registre-se que o art. 231, da Constituigao Federal, nao tem por
objetivo garantir direitos origindrios sobre terras a indios estrangeiros. A tutela é
direcionada aos indios brasileiros.

Nao se pode conceder a estrangeiros direitos superlativos em detrimento
do povo brasileiro, “é dizer, povo brasileiro como um s6 continente humano de
hoje, de ontem e de amanh3, a abarcar principalmente os trés elementares grupos
étnicos dos indigenas, do colonizador branco e da populagio negra” (STF, 2009,
p- 40 do Acérdio).

No voto do ministro Carlos Ayres Britto demonstra-se a necessidade de

nacionalidade brasileira dos indios protegidos pelo art. 231, da Constituigao:

[...] s@o as ancoras normativas de que nos valemos para
adjetivar de brasileiros os indios a que se reportam os arts. 231
e 232, da Constituigao. Nao indios estrangeiros, “residentes
no Pais”, porque para todo e qualquer estrangeiro residente
no Brasil ja existe a genérica protegio da cabeca do art. 5° da
nossa Lei Maior [...]. Assumindo tal qualificagio de pessoas
naturais brasileiras, ressalte-se, decisivas consequéncias
hermenéuticas para a compreensdo do tema da demarcagao
das terras indigenas, pois as “organizagdes”, “comunidades” e
“populagdes” a que se refere o inciso V, do art. 129, da Magna
Carta Federal, sio constituidas de coletividades humanas
genuinamente nacionais, todas alocadas em solo pétrio (STF,
2009, p. 41 do Acérdio).

Portanto, somente quando comprovado o fato indigena é possivel ademarcagio
constitucional de terras indigenas, reconhecendo-se o direito originario dos indios
brasileiros as terras por eles tradicionalmente ocupadas em 05 de outubro de 1988,
sendo essas consideradas bens da Uniao, afetadas para a posse permanente dos
indios, garantindo-lhes usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos
nelas existentes.
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5. Estados da federacao e demarcacao de terras indigenas

A Constituigao Federal confere a Unido o protagonismo incontestdvel em
relagao as questoes indigenas. O art. 22, XIV, prevé a competéncia privativa da Uniao
para legislar sobre populagées indigenas. O ja citado art. 231 fixa a competéncia da
Unido de demarcar e proteger as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

A competéncia de emitir o ato demarcatdrio é exclusiva da Uniao, porém, a
participagdo ativa na demarcagao de terras indigenas é um dever-poder dos estados
da federagao, pois esses tém a competéncia de zelar pela guarda da Constituigao,
das leis e das instituigdes democraticas e conservar o patriménio publico, conforme
prescreve o art. 23, I, da Constitui¢ao Federal.

O dever de zelar pela aplicagao rigorosa do artigo 231, da Constituigao
Federal, ¢ instrumento de alcance do interesse publico, representado nos requisitos
exigidos pela Carta Magna para o reconhecimento dos direitos origindrios dos
indios as terras que tradicionalmente ocupam. Como bem afirma Celso Antdnio
Bandeira de Mello (2006, p. 61):

este cardter de assujeitamento do poder a uma finalidade
instituida no interesse de todos — e nao da pessoa exercente do
poder —, as prerrogativas da administragao nao devem ser vistas
ou denominadas como “poderes” ou como “poderes-deveres”.
Antes se qualificam e melhor se designam como “deveres-
poderes”, pois nisto se ressalta sua indole prépria e se atrai
atengio para o aspecto subordinado do poder em relagao ao
dever, sobressaindo, entdo, o aspecto finalistico que as informa,
do que decorrerao suas inerentes limitacoes.

Inclusive, o art. 25, § 1°, da Constituigao Federal, prevé a competéncia residual
dos Estados. O dever-poder de participar ativamente do processo demarcatério, no
escopo de zelar pelo cumprimento do art. 231, da Constitui¢ao, nao é vedado pela
Constituigao.

Nao bastasse isso, a Uniao, por meio da FUNAI e o Ministério Publico, por
forca do art. 129, V, da Constituicao Federal, tém como fungao, respectivamente,
a protecao e a defesa judicial dos indios, ou seja, sao constitucionalmente parciais.

A demarcagao de terras indigenas significa a apropriacao pela Unido de
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porgoes do territorio estadual. Nesse sentido, a Unido também tem o compromisso
federativo de nao prejudicar as demais pessoas federativas.

Trata-se do dever-poder de prestigiar o federalismo de equilibrio, escopo do
Estado Federal, além de evidenciar um federalismo cooperativo entre a Unido e os
estados-membros (HORTA, 1999).

A federagao se caracteriza “pela uniao de coletividades publicas dotadas de
autonomia politico-constitucional, autonomia federativa” (SILVA, 2012, p. 99).

As pessoas politicas, Unido, estados, municipios e Distrito Federal, devem
guardar entre si um dever de fidelidade, de lealdade reciproca, no escopo de garantir
aindissolubilidade da Federagao.

Desse modo, as competéncias estabelecidas na Constituigao, sejam da Uniao,
dos estados ou dos municipios, devem ser exercidas em conformidade ao principio
da lealdade a federagao, decorréncia logica do principio federativo.

O principio da lealdade a Federacio foi construido pela doutrina e
jurisprudéncia constitucional alema. O ministro Gilmar Mendes, no julgamento da
Peticao n° 3.388, atribui fun¢ao a esse principio:

O principio da lealdade a Federagdo atua como um dos
mecanismos de correc¢do, de alivio das tensdes inerentes ao
Estado Federal, junto aos que ja se encontram expressamente
previstos na propria Constitui¢ao. Sua presenga silenciosa, ndo
escrita, obriga cada parte a considerar o interesse das demais e
o do conjunto. Transcende o mero respeito formal das regras
constitucionais sobre a federagio, porque fomenta uma relagao
construtiva, amistosa e de colabora¢dao. Torna-se, assim, o
espirito informador das relagdes entre os entes da federagao,
dando lugar a uma ética institucional objetiva de cariter
juridico, ndo apenas politico e moral (STF, 2009, p. 597-598
do Acérdio).

As parcelas autdonomas da Federagao, os estados, possuem o direito de
participar das deliberages da Unido, como explica Gilmar Mendes (2012, p. 860):

O Estado Federal expressa um modo de ser do Estado (dai
se dizer que é uma forma de Estado) em que se divisa uma
organizagio descentralizada, tanto administrativa quanto
politicamente, erigida sobre uma repartigio de competéncias
entre o governo central e os locais, consagrada na Constitui¢ao
Federal, em que os estados federados participam das
delibera¢des da Unido, sem dispor do direito de secessao.
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Nas demarcagoes de terras indigenas, hd interesse direto dos estados afetados.
O fato de a Uniao ser o ente federativo competente para demarcar, possui finalidade
especifica, uniformizar em todo o territério nacional o modus operandi demarcatério.

Nao ¢ sem razao que o § 8°, do art. 2°, do Decreto Federal n° 1.775/1996,
que regula o processo de demarcagao de terras indigenas, apesar de ser restritivo,
reconhece o interesse direto dos estados da federagio afetados:

Art.2°[...]

§ 8° Desde o inicio do procedimento demarcatdrio até noventa
dias apds a publicagio de que trata o pardgrafo anterior,
poderio os estados e municipios em que se localize a drea sob
demarcagio e demais interessados manifestar-se, apresentando
ao 6rgao federal de assisténcia ao indio razdes instruidas com
todas as provas pertinentes, tais como titulos dominiais, laudos
periciais, pareceres, declaracdes de testemunhas, fotografias e
mapas, para o fim de pleitear indeniza¢dao ou para demonstrar
vicios, totais ou parciais, do relatério de que trata o pardgrafo
anterior.

No julgamento da Peti¢ao n° 3.388, o ministro Gilmar Mendes relacionou
o principio da fidelidade a Federagao ao dever-poder de participagao dos estados,
inclusive com direito de voz e voto, no processo demarcatdrio:

No caso das demarcagdes de terras indigenas, competéncia
privativa da Unido, a aplicagao do principio da fidelidade a
Federacao determina o direito de participagio (direito de voz
e voto) no procedimento demarcatério de terras indigenas,
visando 2 efetivacao dos direitos constitucionais dos indios
brasileiros, mas garantindo que, diante de alternativas
igualmente validas de concretizagio desses direitos, seja
escolhida a que melhor preserve o principio federativo (STE,
2009, p. 598).

O ministro Menezes Direito consignou em seu voto, no referido julgamento,
a obrigatoriedade de manifestagao dos entes federados:

A manifestagio dos entes federativos cujos territorios forem
abrangidos pela terra indigena nao pode ser meramente
facultativa, porém obrigatéria, e deve ocorrer sobre o estudo de
identificagao, sobre a conclusao da comissao de antropélogos
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e sobre o relatdrio circunstanciado do grupo técnico (art. 29, §
6°), sem prejuizo do disposto no § 89, do art. 2°, do Decreto n.
1.775/96 (STF, 2009, p. 187 do Acérdio).

O ministro Celso de Mello, por sua vez, alerta para a necessidade de realizagao
até mesmo de audiéncia publica para se resguardar a autonomia institucional do
Estado-membro em face de substancial reducao de sua base fisica:

O Poder Executivo da Unido, na realidade, pode, Senhor
Presidente, mediante utilizacao abusiva da demarcac¢io
administrativa de terras indigenas, comprometer,
gravemente, a incolumidade juridica do Estado Federal
brasileiro, promovendo dramética reducio da base geografico-
territorial de certa unidade federada, fazendo-o mediante
reconhecimento, como terras indl’genas — pertencentes, em
consequéncia, ao patrimoénio da Unido Federal -, de extensas
areas localizadas no Estado-membro.

Dai a necessidade, Senhor Presidente, de rigido controle
jurisdicional, quando regularmente provocado por quem se
julgue injustamente lesado, do procedimento administrativo
de demarcagao das terras indigenas — sem prejuizo da
possibilidade, na fase administrativa do procedimento
demarcatorio, de prévia audiéncia publica, com ampla
participagao das unidades federadas interessadas —, em
ordem a impedir que a autonomia institucional do Estado-
membro venha a ser afetada em decorréncia de substancial
reducio de sua base fisica, causada pelo arbitririo
reconhecimento, como drea indigena, de terras cuja
ocupagao nao se ajuste aos parametros definidos no art.
231, da Constituigao e, também, no Estatuto do Indio” (STF,
2009, p. 506-507, grifo nosso).

Inclusive, o STF estabeleceu como salvaguarda institucional o item “t” da
parte dispositiva do Acérdao do caso da terra indigena Raposa Serra do Sol, cujo
teor afirma que “é assegurada a participagao dos entes federados no procedimento
administrativo de demarcagao de terras indigenas, situadas em seus territérios,
observada a fase em que se encontrar o procedimento”.

No ambito do Estado de Santa Catarina, a Constitui¢ao Estadual, apds a
Emenda Constitucional n® 40/20085, determina, na forma dalei, o reassentamento
ou a indenizagdo de pequenos agricultores, que, de boa-fé¢, ocupem terras
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indigenas, verbis:

Art. 148-A. O Estado poderd promover, na forma da lei
e por meio de convénios com outros entes federativos, o
reassentamento ou a indenizag¢do dos pequenos agricultores
que, de boa-fé, estejam ocupando terras destinadas por meio
de processo demarcatdrio, aos povos indigenas.

Esse tipo de dispositivo reforga ainda mais o dever-poder de ativa participagao
do Estado-membro nas demarcagdes de terras indigenas em seu territério, pois
o reconhecimento equivocado de terras tradicionalmente ocupadas pelos indios,
além de violar a Constituigao, pode acarretar em prejuizo indevido ao Estado.

O desequilibrio federativo nos conflitos relacionados a demarcagao de terras
indigenas é tao relevante que o julgamento das causas judiciais entre a Uniao e os
estados e o Distrito Federal é competéncia origindria do Supremo Tribunal Federal,
conforme disposicao do art. 102, I, “f”, da Constitui¢ao Federal.

Trata-se de competéncia criada para conferir foro especial a conflitos
judiciais federativos, cujo conteudo seja passivel de demonstrar uma animosidade
consideravel entre a Unido e os estados. Nessa hipotese, funciona o STF como
um Tribunal da Federag¢ao, conforme denomina o professor José Afonso da Silva
(2012, p. 562).

Na Reclamagao n° 2.833, de Roraima, que versava sobre a competéncia para
processar e julgar litigio sobre a demarcacgao da terra indigena Raposa Serra do Sol,
o STF foi claro ao fixar sua competéncia para julgamento da matéria. Transcreve-se
a ementa do julgado:

EMENTA: RECLAMAGCAO. USURPACAO DA
COMPETENCIA. PROCESSOS JUDICIAIS QUE
IMPUGNAM A PORTARIA N 820/98, DO MINISTERIO
DA JUSTICA. ATO NORMATIVO QUE DEMARCOU A
RESERVA INDIGENA DENOMINADA RAPOSA SERRA
DO SOL,NO ESTADO DE RORAIMA. - Caso em que resta
evidenciada a existéncia de litigio federativo em gravidade
suficiente para atrair a competéncia desta Corte de Justica
(alinea “f”, do inciso I, do art. 102, da Lei Maior). — Cabe ao
Supremo Tribunal Federal processar e julgar agao popular
em que osrespectivos autores, com pretensao deresguardar
o patrimonio publico roraimense, postulam a declaragao
da invalidade da Portaria n° 820/98, do Ministério da
Justica. Também incumbe a esta Casa de Justica apreciar
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todos os feitos processuais intimamente relacionados com
a demarcacao da referida reserva indigena. — Reclamagio
procedente.

(Rcl 2.833, Relator(a): Min. CARLOS BRITT'O, Tribunal
Pleno, julgado em 14/04/2005, DJ 05-08-200S, PP-00007,
EMENT VOL-02199-01, PP-00117, LEXSTE v. 27, n. 322,
2005, p. 262-275, RTJ VOL-00195-01, PP-00024 — grifo
1n0sso.)

No mesmo sentido, foi o precedente do Plendrio do STF na Reclamagao
n° 3.208, relativo a usurpagao de competéncia do STF no caso de conflito entre
entes da federagao na demarcagao da terra indigena Ibirama L4a-Klano, situada em
Santa Catarina:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECLAMACAO.
USURPACAO DE COMPETENCIA DO SUPREMO
TRIBUNALFEDERAL.ART. 102,1,F, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. RECLAMAGCAO JULGADA PROCEDENTE.
AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. I - Agdo que
contesta a Portaria 1.128/2003, do Ministério da Justica,
que demarcou terras indigenas. II - Configuragao do
conflito entre entes da Federagao, prevista no art. 102,
I, f, da CF. III - Usurpagiao de competéncia do Supremo
Tribunal Federal reconhecida. Precedentes. IV — Agravo
regimental improvido.

(Rl 3205 AgR, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 22/11/2007,
DJe-157 DIVULG 06-12-2007, PUBLIC 07-12-2007, D] 07-
12-2007, PP-00018, EMENT VOL-02302-01, PP-00115 —
grifo nosso.)

Os estados da Federagio sao interessados na demarcagdo de terras
indigenas e o dever-poder de participacao ativa no processo demarcatério

prestigia o principio federativo, contribuindo para o fiel cumprimento do art. 231,
da Constituicao Federal.

6. Consideracoes finais

A evolugao histérica do modo como o Estado brasileiro trata as questoes
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indigenas tem na Constituigao Federal de 1988 um importante marco de transigao
paradigmitica, de um paradigma de integragiao para um paradigma de interagao,
baseado no direito a diferenga.

O reconhecimento constitucional dos direitos origindrios sobre as
terras tradicionalmente ocupadas pelos indios traduz a relevincia conferida as
comunidades indigenas pelo Estado brasileiro.

Contudo, essa transi¢io paradigmadtica nao significa uma abertura para a
demarcacdo infundada ou uma cldusula aberta para o reconhecimento de todas as
terras ocupadas pelos indios, mesmo em passado remoto.

O ato demarcatdrio com fundamento no art. 231, da Constitui¢ao Federal,
tem consequéncias relevantes e afeta a autonomia politica dos estados da federagao
sobre o seu territdrio. A necessidade de demonstracao do fato indigena é a btissola de
atuacdo dos entes envolvidos na demarcagao de terras indigenas.

O principio federativo impoe a Unido o dever-poder de proporcionar
participagao plena dos estados da Federagao afetados no processo de demarcagao
de terras indigenas. Paralelo a isso, os estados da Federagao tém o dever-poder de
participar ativamente na demarcagao de terras indigenas, seja pela relevancia dos
valores e bens juridicos envolvidos, seja pela possibilidade de a Unido, por ela
mesma, apropriar-se de parcelas consideraveis de seus territorios.

Nesse raio de atuagdo das pessoas estatais, o pacto federativo se
fortalece e se garante o fiel cumprimento do art. 231, da Constituigao Federal,
reconhecendo-se aos indios, verdadeiramente, os direitos origindrios sobre as
terras tradicionalmente ocupadas.
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Acao civil pablica e a tutela da moralidade

administrativa — estudo de caso em licitacao

Samuel Dal-Farra Naspolini'

1. Introducao

O presente artigo visa investigar a possibilidade de emprego da agao civil
publica como mecanismo processual de tutela da moralidade administrativa
no curso de procedimentos licitatérios, em especial, no que tange ao controle
de cldusulas do edital fixadas discricionariamente pela administragio, porém
atentatdrias a principios regentes da Lei de Licitacdes (Lei n° 8.666/93), e, por
consequéncia, violadoras também do principio da moralidade administrativa (CF,
art. 37). Como pano de fundo a investigagio teérica, apresentar-se-4 caso concreto
enfrentado na Comarca de Sao Joaquim, no qual, sob invocagao do principio da
moralidade administrativa, houve manejo de agao civil publica para retificagao
de cldusula de edital que, segundo a percepcao do autor da agao, feria principios
inerentes ao procedimento licitatério, como o principio da competitividade.

Parte-se da consolidacao do conceito de agao como direito abstrato, vinculado
apossibilidade de invocagao da tutela jurisdicional, por parte do autor, para prote¢ao
de interesse violado ou ameacado. A acao civil publica representa a adaptagao do
instrumento a realidade das sociedades contemporaneas, nas quais os principais
interesses potencialmente afetados por atos lesivos sao de indole transindividual
e a legitimidade para tutela de tais bens em juizo é conferida a entes associativos
e orgaos estatais, v.g., o Ministério Pablico, mediante emprego de instrumentos
desconhecidos pelo direito processual civil cldssico, de viés individualista e
patrimonialista. Por fim, trabalha-se com a nogdao do bem juridico “moralidade
administrativa”, de indole difusa, para protecao do qual a agao civil ptiblica pode ser
acionada, ainda que para controle de atos administrativos discricionarios e, mesmo
inexista, no caso concreto, ato de improbidade administrativa (Lei n° 8429/92),
diretamente atribuivel a agente publico.

A pesquisa é eminentemente bibliogréfica, com recurso a pesquisa em bancos

! Graduado em direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Mestre em direito do Estado pela
Universidade Federal de Santa Catarina. Promotor de Justica do Ministério Publico de Santa Catarina.
Coordenador adjunto do Centro de Apoio Operacional da Moralidade Administrativa do Ministério Publico
de Santa Catarina.
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de dados jurisprudenciais e pegas forenses. O método empregado é o dedutivo,
partindo-se da elucidagao de conceitos gerais atinentes aos institutos trabalhados,
até chegar-se a apresentagao do caso concreto e suas perspectivas de deslinde.

2. Nocao e classificacao das acoes

O debate sobre o conceito de a¢ao remonta ao surgimento do direito
processual como disciplina juridica auténoma, em meados do século XIX. Antes
disso, de acordo com longa tradi¢io que remonta ao direito romano, a agao era
concebida nao como um instituto processual autdbnomo, mas como uma das
nuances do préprio direito subjetivo de seu alegado titular, mais precisamente,
o direito subjetivo, material, em seu carater dindmico, de modo a desencadear a
persecugao e sua final realizagao em juizo. A Teoria Civilista da Agao recorre a antiga
na férmula de Celso, pela qual “nihil aliud est actio quam isu, quod sibi debeatur, in
iudicio persequendi”, ou “nada mais é a agao do que o direito de perseguir em juizo o
que nos é devido™.

Foi a partir de trabalhos de romanistas alemaes do século XIX, tais como
Windscheid e Muther, que foram dados os primeiros passos no caminho da defini¢ao
da agdao nao como um viés do direito de crédito dirigido contra o sujeito passivo da
obrigagao, mas como direito publico, invocado perante a autoridade jurisdicional, e
apenas de forma mediata atinente ao devedor da obrigagao. Apds breve intersticio
da Teoria Concreta da A¢ao, de Adolf Wach, que, nao obstante distinguir a esséncia
processual da agao, advogava, no entanto, que o direito pertencia apenas aquele que
vencesse a demanda em juizo, consolidou-se por fim a Teoria Abstrata, j& no século
XX, pela qual a agao ¢ direito subjetivo publico, dirigido contra o Estado, e cujo
objeto é a prestagdao de provimento jurisdicional por parte desse, independente do
mérito ou de eventual sucesso judicial da pretensao material da parte demandante.?

Na sintese de José Frederico Marques, a agao:

[...] é direito abstrato, uma vez que nele se contém pedido que
pode ficar sem atendimento, ou entdo ser a final satisfeito. Em
uma e outra hipétese, existiu e foi exercido o direito de acio,
independentemente do resultado final. Dai dizer-se que a agao
é direito abstrato, porquanto se trata de direito subjetivo cuja
existéncia independe do resultado obtido.*

2 PEREIRA, 2008.
3 CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, 1998.
+MARQUES, 1978, p. 155.
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Alids, mais do que instituto do direito processual, a moderna concepgao da
ac¢ao relaciona o mecanismo ao direito fundamental de acesso a Justica, percepcao
que ressoa na Constituicio Federal brasileira (CF, art. 5°, XXXV) e, antes dela,
na Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem que, ja em 1948, expressava em
seu artigo VIII que “Toda pessoa tem direito a receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais
que lhe sejam reconhecidos pela constituicao ou pela lei”. A légica da Declaragao
Universal é a mesma que embasa a inser¢ao do direito de agao no rol dos direitos e
garantias fundamentais, realizada pela Carta Politica brasileira: ainda que o direito
de agdo seja autonomo em relagao ao direito material aventado em juizo, inexiste
efetiva tutela a esse ultimo quando hd restri¢oes legais a invocagao dos interesses
das partes em juizo. Ao versar sobre o art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao, José Afonso
da Silva realca a relevéncia do livre acesso a jurisdi¢do como elemento fundamental
do Estado de direito:

O principio da protecao judicidria, também chamado “principio
da inafastabilidade do controle jurisdicional” constitui, em
verdade, a principal garantia dos direitos subjetivos. [...]
Garante-se, no texto, o processo, que envolve o direito a agao,
o direito de defesa, o contraditério, a isonomia processual e a
bilateralidade dos atos procedimentais.’

Logo, se 0 escopo do direito de agao é a obtengao de provimento jurisdicional
favoravel a quem invoca a tutela estatal, nada mais plausivel do que a classificagao
das agOes seguir a tipologia das sentengas. Nesse quesito, a taxionomia tradicional
das demandas, concebida de forma tripartite pela doutrina (agdes condenatérias,
constitutivas e declaratérias)® cede espaco para novos comentaristas que, atentos
a consagragao legal de atos de constrigao imediata e comandos judiciais dentro do
processo de conhecimento e inspirados no escélio de Pontes de Miranda, defendem
a classificagao quindria das agoes. Eis que, segundo essa tiltima corrente, ao lado das
tradicionais agoes declaratdrias, constitutivas e condenatorias, surgiriam as agoes
executivas lato sensu, que visariam provimentos dotados de “meios de execucao
direta adequados a tutela especifica do direito” e as agdes mandamentais, que dariam
lugar a sentenga “caracterizada por dirigir uma ordem para coagir o réu. Seu escopo
é convencer o réu a observar o direito por ela declarado™.

S SILVA, 2009, p. 131.
¢ Nesse sentido, por exemplo, CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, 1998; também, SANTOS, 1990.
” MARINONI e ARENHART, 2006, p. 429.
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Também por consequéncia da essencialidade da agao como meio de acesso a
justica e, portanto, como instrumento da cidadania, é intuitivo que transformagdes
sociais, econdmicas e politicas, causadoras de novas necessidades e, portanto,
responsdveis pelo surgimento de novos interesses no corpo social, exijam a
adaptagao do mecanismo “agao” e de seu procedimento de implementagao aos
imperativos dos novos tempos. Esse é o contexto de surgimento e consolidagao da
agao civil publica.

3. A acao civil pablica

Criada pela Leine 7.347/8S, a agao civil publica (ACP) é, antes mesmo de um
novo instrumento processual, o consectario légico do reconhecimento juridico de
novos direitos, de indole transindividual, cuja tutela em juizo nao mais poderia ser
relegada ao esquema individualista cldssico que baliza o Cédigo de Processo Civil
de 1973. Conquanto tal debate esteja além dos exiguos objetivos deste trabalho, é
deveras conhecido o fato de que a sociedade democratica contemporanea, marcada
pela urbanizagao e pela produgao econdmica capitalista massificada, expande o
poder lesivo, sobretudo dos agentes econémicos, ao passo que a abertura de espagos
de participagao politica a novos atores sociais, propria da arena democratica, conduz
ao reconhecimento legislativo de novas pretensdes que exigem protegao coletiva.

Niao por acaso, em face ao reconhecimento de novos direitos e ao
crescimento dos riscos de lesdao, a agao civil publica nasce como demanda
genuinamente condenatdria, visto que o proprio predmbulo da Lei n° 7347/85
denota tratar alei da “responsabilidade por danos” causados ao meio ambiente, ao
consumidor e a outros bens juridicos tutelados. Urgia, portanto, criar mecanismo
processual capaz de impor ao autor da lesao a sangao apropriada para reparagao
do dano, mediante condenagao em dinheiro ou, desde logo, a obrigagao de fazer
ndo fazer (LACP, art. 3°)*. O dano perseguido na ACP é compreendido como
atentado a valores coletivos lato sensu, que em muito transcendem interesses
meramente particulares, como de fato ja esbogara, quatro anos antes, a Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente (Lein°® 6939/81), que atribuia ao Ministério
Publico a legitimidade para “acao de responsabilidade civil e criminal” contra os
responsaveis por danos ambientais (Lei n° 7347/85).

Sobre o esgotamento do modelo cldssico de processo civil frente & emergéncia

¥ Na defini¢ao de Hely Lopes Meirelles, a “acao civil publica, disciplinada pela Lei 7347/85, é o instrumento
processual adequado para reprimir ou impedir danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico e por infragdes da ordem econdmica, protegendo assim
os interesses difusos da sociedade” (2004, p. 161-162).
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de novos direitos, leciona Motauri Ciochetti de Souza:

O passar do tempo trouxe a inexorédvel constatagio de que
os conflitos de massa j& nido poderiam ser vistos como
um fendémeno isolado, alheio ao ordenamento juridico e
insuscetivel de controle pelo Judicidrio: ao reverso, deveriam
ser considerados conseqiiéncia natural da propria dinidmica
da vida em sociedade. [..] A identificacio e a consagragdo
dos interesses metaindividuais pelos ordenamentos juridicos
modernos nao poderiam jamais perfazer-se sem que,
paralelamente, fossem instituidos mecanismos procedimentais
adequados para tuteld-los, sob pena de restar letra morta a
garantia de inafastabilidade da jurisdi¢ao, consagrada pelo art.
50, XXXV, da CF de 1988.°

O modelo de protegao processual aos direitos transindividuais, do qual
a LACP constitui indiscutivel marco, recebeu contornos definitivos com a
promulgacio do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8078/90), que trouxe
definigoes auténticas de categorias de direitos transindividuais e disciplinou,
ainda, questoes relativas a competéncia e a extensao dos efeitos dos julgados nas
agoes coletivas'®. Desde entdo, conceitos tradicionais do Direito Processual como
legitimidade ativa, interesse de agir e coisa julgada, passaram a ser rediscutidos pela
doutrina, de modo a conformar uma teoria da agao coletiva adequada a tutela dos
novos direitos. Na elaborada sintese de Marinoni e Arenhart:

Assim, é imprescindivel que se concebam mecanismos
adequados de protecdo das situagdes de direito substancial
inerentes a sociedade contemporéinea, sob pena de eliminar-
se do sistema a prépria categoria de “novos direitos” [...] E
preciso, pois, para bem operar com as agdes coletivas, despir-
se de velhos preconceitos (ou “pré-conceitos”), evitando
recorrer a raciocinios aplicéveis apenas & “tutela individual”
para solucionar questdes atinentes a “tutela coletiva’, que nao
é, e ndo pode ser, pensada sob a perspectiva da teoria da “agao
individual”"!

®SOUZA, 2008, p. 18-19.

10 E consagrada na doutrina e reconhecida na jurisprudéncia (vide, por exemplo, no STJ, REsp n° 1089206/
RS, rel. Min. Luiz Fux) a existéncia de um microssistema processual de tutela dos direitos transindividuais, que
implica na interconexdo de normas de diplomas como a LACP, CDC e Lei da Agao Popular.

" MARINONI e ARENHART, 2006, p. 720.
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Eis porque, na compreensao de certos autores, o cariter predominante da
sentenga nas agoes civis publicas é nao condenatdrio, mas cominatério, mediante
imposi¢ao precipua de obrigagoes de fazer ou nao fazer. A tutela especifica do
interesse violado consolida-se, j& no curso do processo, através de provimentos
antecipatorios, eventualmente reforcados pela fixagao de astreintes, uma vez que
a protegao ao direito metaindividual via muito além da condenagao pecuniaria do
autor do dano. Para Rodolfo de Camargo Mancuso:

Da leitura conjunta dos arts. 11 e 13 da Lei 7347/8S se extrai
a conclusio de que a sentenca na agdo civil publica tem,
precipuamente, natureza cominatéria (= facere, non facere).

7

Dissemos que precipuamente a natureza da sentenca ¢é
comiatdria porque o objeto da agdo civil pablica é voltado para
tutela especifica de um interesse metaindividual, e nio para
a obten¢do de uma condenagdo pecunidria. Até porque em
muitos casos o dinheiro seria uma pélida “compensacio” pelo
dano coletivo, uma vitéria de Pirro — isso é particularmente
verdadeiro em matéria de tutela aos valores culturais e
ambientais."?

Além da adaptagao dos conceitos e institutos classicos do direito processual,
o desenvolvimento da ACP deparar-se-ia com desafio adicional: a inclusao, no rol
de interesses tutelaveis, de bens juridicos originalmente estranhos a agao coletiva,
Ou 20 Menos sem previsao expressa em seu texto legal.

4. A ACP e tutela do patrimonio publico e da moralidade administrativa

Leitura desatenta do “microssistema processual de tutela dos direitos
transindividuais” referido pelo ministro Fux no julgado do STJ acima mencionado
poderia sugerir que o patriménio publico é bem juridico relegado a protegao
mediante manejo exclusivo da agio popular (Lei n° 4717/6S, art. 1°, caput e
§1°), cuja legitimidade recai sobre todo cidaddo, enquanto a agdo civil publica
reservar--se-ia a tutela dos demais interesses transindividuais. A literalidade dos
diplomas legais nao parece desmentir tal tese, pois ao tempo em que a Lei da A¢ao
Popular oferece conceito auténtico de patriménio publico, ao definir o objeto
tutelavel pela demanda, a LACP nao faz mengao explicita ao patriménio publico,

conquanto indique a possibilidade de manejo da actio para prote¢ao a “bens e

12 MANCUSO, 2009, p. 273.
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direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico” (art. 1°,III) e
qualifique a ACP como meio idoneo para salvaguarda “a qualquer outro interesse
difuso ou coletivo” (art. 1°, IV).

Tal interpretagao, contudo, é equivocada. De inicio, a prépria Constituigao
Federal alargou o espectro original da agao popular, habilitando-a também a defesa
da moralidade administrativa, meio ambiente e patriménio historico e cultural
(CF, art. 5o, LXXIII). Em segundo lugar, também a Carta Politica expressamente
atribuiu ao Ministério Publico a promogio do inquérito civil e da agio civil publica
exatamente para “prote¢ao do patrimonio publico e social’, além de outros interesses
difusos e coletivos (CF, art. 129, III).

Na dicgao de Rogério Pacheco Alves:

A facilitar nossa tarefa rumo a caracteriza¢io da tutela do
patriménio publico como um interesse difuso, bastaria
mencionar o art. 129, I1I, da Constituicio Federal [...] soando
evidente que se a Carta Magna fez referéncia a outros interesses
difusos depois de mencionar o meio ambiente e o patrimonio
publico e social é porque estes participam, também, de tal
natureza. De lege lata, assim, nao se pode ter qualquer duvida
a tal respeito."

A atribui¢do ministerial na defesa do patriménio publico é reproduzida no
art. 25, IV, ‘b, da Lei Organica Nacional do Ministério Publico (Lei n° 8628/93);
e, de forma ainda mais evidente, na Lei Organica do Ministério Publico catarinense
(Lei Complementar n° 197/2000), da qual se retira o dever do Parquet de promover
a agao civil publica para “protecao, prevengao e reparagao dos danos causados ao
patriménio publico e social’, entre outros direitos transindividuais (art. 82, VI, ‘b’)
e para anulagao ou declaragao de nulidade de atos lesivos ao “patrimonio publico ou
a moralidade administrativa” (art. 82, VI, ‘d’).

Além de conjugar os objetos da agao popular e da agao civil publica, o
sistema legal brasileiro, apés a Constitui¢ao Federal, aparentemente distinguiu as
nogoes de patrimdnio publico e moralidade administrativa, alcando-os, todavia,
a condigao de bens juridicos tuteldveis e submetendo-os a protecao judicial,
seja mediante agao civil pablica ou agao popular. A terminologia distinta parece
derivar do fato, bem explicitado por Mazzilli, de que o “o patriménio publico,
em sentido estrito (bens e valores de cariter puramente econdmico da Fazenda)
nao seja interesse transindividual’, nada obstante o fato de que “sua defesa pelo

13 GARCIA e ALVES, 2004, p. 573.
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Ministério Publico, por meio da agao civil pablica, é expressamente admitida pela
Constituigao e pelas leis”'*.

Logo, valores estritamente econémicos, como créditos da Fazenda publica,
integrariam o “patrimonio publico”, mas seriam perseguidos em juizo mediante
atuacdo de procuradores dos entes politicos e, via de regra, dispensariam a
atuagao ministerial. Por sua vez, a moralidade administrativa é principio regente
de toda administragdao publica, a exigir comportamentos do administrador e do
administrado que, muitas vezes, ndo possuem acepg¢ao patrimonial direta. Sobre
o principio da moralidade administrativa, licito recorrer a licao de Celso Anténio

Bandeira de Mello:

De acordo com ele, a administragio e seus agentes tém
de atuar na conformidade de principios éticos. Viold-los
implicard violagao ao préprio Direito, configurando ilicitude
que assujeita a conduta viciada a invalidagdo, porquanto tal
principio assumiu foros de pauta juridica, na conformidade
do art. 37 da Constitui¢io. Compreendem-se em seu dmbito
os principios da lealdade e boa-fé [...]. Segundo os canones da
lealdade e da boa-fé, a Administracdo havera de proceder em
relagdo aos administrados com sinceridade e lhaneza, sendo-
lhe interdito qualquer comportamento astucioso, eivado
de malicia, produzido de maneira a confundir, dificultar ou
minimizar o exercicio de direitos por parte dos cidadaos.'

O contetdo do principio da moralidade administrativa ganhou contornos
mais nitidos com a Lei n° 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa — LIA),
que, ao definir as categorias dos atos de improbidade administrativa e as sangoes
aplicaveis judicialmente, classificou como ilicitos atos que, sem importarem
enriquecimento ilicito de agentes ptblicos (art. 9°) e lesdo ao erério, representam,
no entanto, atentado aos principios da administragao publica, mormente a¢des ou
omissoes que violem deveres de “honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade
as institui¢des” (art. 11). Por conclusio, crimes contra a administragio ptiblica (CP,
Titulo XI) e atos de agentes publicos dos quais resultem enriquecimento ilicito ou
dano ao erdrio possuem, em seu radical, moével lesivo a moralidade administrativa;
mas hd, em face daamplitude do principio, praticas da administragao que, conquanto
nao configurem delitos ou atos lesivos sob prisma patrimonial, constituem afronta
ao canone da moralidade administrativa e, portanto, podem ser prevenidos ou

14 MAZZILLI, 2006, p. 174.
1S MELLO, 2011, p. 122-123.
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reprimidos mediante agio civil publica.

Assim, a defesa do patriménio puablico ultrapassa a simples protecio ao
conjunto de valores de cardter econdmico sob dominio da administragao e passa a

ser traduzida na tutela do direito transindividual, de caréter difuso, a eticidade no

trato da coisa publica. A moralidade administrativa, portanto, nao é apenas conjunto

normativo interno a administragao, mas compde o direito transindividual de todo o

administrado na adstri¢ao dos bens e poderes do Estado aos fins que legitimam sua

posse e exercicio, pretensao essa exigivel em juizo, seja por via de agao civil ptblica
ou qualquer outro mecanismo processual. Relevante a sintese trazida por Wallace

Paiva Martins Junior:

A protegio juridica brasileira dos direitos e interesses
metaindividuais abrange a tutela da moralidade e da probidade
administrativas. A moralidade administrativa é considerada
interesse difuso por exceléncia, cujo titular é a coletividade.
A probidade, dever decorrente da moralidade, segue a mesma
natureza (indivisibilidade e indisponibilidade) e tem a mesma
titularidade.'®

No escélio de Pedro Roberto Decomain:

16 MARTINS JR., 2009, p. 94.

Tanto o patriménio publico quanto o direito a que no exercicio
de suas atividades funcionais os agentes publicos atuem
com a mais estrita observincia da probidade administrativa
apresentam os elementos caracteristicos dos direitos difusos,
postos no respectivo conceito legal, veiculado pelo art. 81,
pardgrafo tnico, inciso I, do CDC [...].

O patriménio publico deve ser encarado nao do ponto de
vista da sua titularidade em perspectiva de Direito Privado,
mas sim do ponto de vista da sua finalidade ou destinagao,
em perspectiva comunitdria, coletiva ou de Direito Publico. O
patrimonio pode ter um titular, sim. Todavia, este patrimoénio
¢ destinado, direta ou indiretamente, ao atendimento de
finalidades publicas, coletivas, de interesse da coletividade
inteira. Osinteressados, portanto, na integridade do patriménio
publico, para que dele se extraia o maior potencial possivel de
elementos tteis ao atendimento das necessidades comunitdrias,
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sao todos os integrantes da coletividade."”

Nesse sentido, nao escapam ao controle judicial, orientado pelos principios
jusadministrativos constitucionais, mesmo os atos discriciondrios da administragao
publica, tradicionalmente reservados, por sua prévia ponderagio quanto a
oportunidade e a conveniéncia do provimento, a autoridade politica. Isso porque,
no modelo do Estado constitucional de direito, os principios e diretrizes da Carta
Politica espraiam-se por todo ordenamento juridico, inclusive sobre as regras e
atos administrativos. A juridicidade dos atos discriciondrios, dessa forma, passa
ser sindicada nao apenas no tocante a competéncia da autoridade prolatora e a
declaragao do ato, mas, sobretudo, quanto a sua finalidade.

Na mais profunda andlise sobre os atos discriciondrios no direito brasileiro,
asseverou Celso Antdnio Bandeira de Mello, com especial destaque para o papel do
Poder Judicidrio no controle a posteriori da legitimidade dos atos discriciondrios:

Discricionariedade, portanto, é a margem de liberdade que
remanesga ao administrador para eleger, segundo critérios
consistentes da razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim
de cumprir o dever de adotar a solu¢ao mais adequada a
satisfa¢do da finalidade legal, quando por for¢a da fluidez das
expressoes da lei ou da liberdade conferida no andamento, dela
nao se possa extrair objetivamente, uma solu¢ao univoca para a
situacio vertente. | ...]

Uma vez que a atividade administrativa é desempenho de
fun¢io e dado que fungio é o cumprimento obrigatorio
do dever de atingir wuma finalidade antecipadamente
estabelecida através do manejo de poderes exercitéveis no
interesse de outrem, e estabelecido que a lei sempre e sempre
impde, como ¢é natural, o dever de buscar-se a medida que
atenda de modo preciso sua finalidade, resulta certo que a
liberdade administrativa acaso conferida por uma norma
de direito nao significa sempre liberdade de eleigao entre
indiferentes juridicos. Nao significa poder de opgdes livres,
como as do direito privado. Significa o dever juridico funcional
(questao de legitimidade e ndo de mérito) de acertar, ante a
configuragao do caso concreto, a providéncia- insto é, o ato —
ideal, capaz de atingir com exatidao a finalidade da lei, dando,

7 DECOMAIN, 2007, p. 27-29.
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assim, satisfacdo ao interesse de terceiros — interesse coletivo e
nao do agente — tal como firmado na regra aplicanda.

Segue-se que abstrata liberdade conferida ao nivel da norma
nao define o campo da discricionariedade administrativa do
agente, pois esta, se afinal for existente (ao ser confrontada
a conduta devida com o caso concreto), tera sua dimensao
delimitada por este mesmo confronto, ja que a variedade de
solugdes abertas em tese pela norma traz consigo implicita a
suposi¢do de que algumas delas serdo adequadas para certos
casos outras para outra ordem de casos e assim por diante.
Entio, o controlador para legitimidade do ato (muito
especialmente o Poder Judicidrio) para cumprir sua
fungao propria, nao se podera lavar de averiguar, caso
por caso, ao lume das situagdes concretas que ensejaram
o ato, se a, vista de cada uma daquelas especificas
situacdes, havia ou ndo discricionariedade e que extensao
tinha, detendo-se apenas e tao somente onde e quando
estiver perante opcao administrativa entre alternativas
igualmente razodveis, por ser in concreto incognoscivel a
solugdo perfeita para o atendimento da finalidade, isto ¢, de
interesse consagrado pela norma."®

Ou, na precisa licio de Luiz Henrique Cademartori, ao verberar o
entendimento, sobre o tema de Maria Sylvia Zanella di Pietro:

Em outras palavras, mesmo que a discricionariedade resulte
dalei, sera a decisao administrativa objeto de um controle
jurisdicional, caso as circunstincias de fato conduzirem a
uma unica solug¢do possivel ou para uma esfera de opgoes
mais reduzidas. Assim, o Judicidrio serd obrigado a respeitar
aquele ato que implique opg¢des entre duas ou mais solugdes
igualmente possiveis e validas de serem adotadas, balizadas
por critério administrativo de carater subjetivo que motivard a
expedi¢do de ato de acordo com um juizo de conveniéncia e
oportunidade.

Nesse caso, qualquer que seja a opcao adotada, serd ela vélida e
o julgador nao poderd interferir quanto a este aspecto.

No entanto, se a op¢ao administrativa recair sobre uma

' MELLO, 2006, p. 47-48, grifos meus.
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hipoteseirrazoavel, sera ela tornadainvalida pelo judiciario
e, portanto, estar-se-a diante de um ato suscetivel de ser
controlado judicialmente .

E por essa razio que, segundo a autora, a razoabilidade se
insere como um dos principais limites a discricionariedade
administrativa.

Esseprincipio,segundo o seuentendimento, operanumarelagio
de adequacao juridica entre o motivo (situagao de fato ou de
direito que enseja a produgio do ato) e o conteiido (aquilo
sobre o qual ele dispde) do ato administrativo, levando em
consideragao uma finalidade de interesse piublico. A unica
maneira de comprovar, efetivamente, o atendimento a este
principio, serd examinando a categoria motivagdo (justificativa
formal do motivo) que determinou a expedigio do ato."”

Com sustenticulo nesses fundamentos, ou seja, com fulcro no principio da
moralidade administrativa como pardmetro de controle, via agao civil publica, de
atos discriciondrios praticados no curso de procedimento licitatério, o Ministério
Publico invocou a tutela jurisdicional na comarca de Sao Joaquim, em interessante
episodio, ainda sem desfecho, cujas linhas gerais ora se apresentam.

5. A tutela da moralidade administrativa nas licitagées: um caso concreto

Em 10 de junho de 2011, o municipio do interior catarinense langou o
processo licitatdrio destinado a selegao e contratagiao de empresa para construgao
de creche do Programa Proé-infincia, com recursos do Fundo Nacional de
Desenvolvimento da Educagio (FNDE). O ato convocatério previa que, para
habilitacao no certame, a empresa interessada deveria apresentar, de modo a
comprovar sua qualificagio técnica:

8.2.4. Atestado de visita técnica a obra assinado por Eng.
Civil da Prefeitura de Sao Joaquim, o qual somente serd
expedido se a visita for efetuada por engenheiro do quadro
da empresa, no local da referida obra, devendo para isso
apresentar documentag¢ao nos termos da observagao ao item
8.2.1.

Obs.: a visita serd no dia 07 de julho de 2011, das 14h00min as

' CADEMARTORYI, 2006. p. 135, grifos meus.
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15h00min. *°

Em 12 de julho de 2011, o Ministério Publico local foi alertado, por
empresario interessado, de que a cldusula em questao restringia a competitividade
da licitagao. Na mesma data, o responsavel pelo controle interno da Secretaria de
Desenvolvimento Regional a qual estava vinculado o municipio assinalou ao Parquet
que arealizagao de visitas técnicas em prazo muito exiguo tisnava a competitividade
do certame, visto que poderia permitir o prévio ajuste entre os licitantes. Ainda
segundo o edital, a abertura e o julgamento das propostas ocorreria na tarde do dia
seguinte, 13 de julho, apenas seis dias apds a data da “visita técnica” obrigatoria.

Premida pelo exiguo prazo, na manha de 13 de julho, a Curadoria da
Moralidade Administrativa do MPSC enviou recomendagao ao senhor prefeito
municipal, na qual, amparado por precedentes de Tribunais de Contas brasileiros
(v.g, Tribunal de Contas da Uniao, AC. n° 3.119/2010), indicava a suspensio
da licitagao e a republicagdo do edital, expurgando-se ou, ao menos, retificando-
-se a clausula que previa a realizagao de visita técnica em prazo tao exiguo, o que
restringia a competitividade do certame. Digno de nota que o Ministério Ptblico
nao questionava a exigéncia de atestado de visita técnica, ato discricionario,
estabelecido conforme o art. 30, III, da Lei n° 8.666/93, mas o exiguo prazo
estabelecido para realizacao do ato, por ofensivo ao principio da razoabilidade e aos
fins do procedimento licitatorio.

Em sua resposta, o municipio alegou que ndo acataria a recomendagao
porquanto a visita realizada por engenheiro garantiria a adequagao técnica da obraa
ser realizada, enquanto a designagao de data para a visita resguardaria a autonomia
entre os interessados.

Em 22 de agosto de 2011, o Ministério Publico moveu agao civil ptblica
contra 0 municipio em questdo (autos n° 063.11.002143-9), na qual postulava
medidas declaratdrias — a invalidagao do processo licitatério — e condenatoérias,
essas ultimas consistentes em obriga¢des de nao fazer — nao incluir, em processos
licitatorios, em cldusulas atinentes a visitas técnicas com prazo inferior a S dias
uteis — e fazer — observar prazo minimo de 20 dias entre o termo final do prazo
para visita técnica e a data da abertura das propostas, sob pena de imposi¢ao de
multa cominatéria. Em sede liminar, clamou o Parquet pela suspensao do trimite do
procedimento licitatorio.

Em linhas gerais, além dos fundamentos doutrinarios acima expostos, o
questionamento ministerial quanto a clausula 8.2.4 do edital do Processo Licitatério
n° 82/11, ou seja, a exigéncia de apresentacio de atestado de visita técnica pelos

20 Grifos meus.
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licitantes, discricionariamente fixada pela administragao, foi questionada sob trés
aspectos: a) a cldusula condicionaria de forma desarrazoada, um valor superior,
essencial da licitacao, qual seja, a competitividade, a um dado fético pontual — a
possibilidade de presen¢a do engenheiro da empresa interessada em habilitar-se
na disputa no local das obras no exato momento previsto no edital; b) induziria o
prévio contato entre as empresas interessadas, prejudicando o sigilo das propostas
e favorecendo a formagao de conluios entre os participantes, o que, ndo obstante a
tipificagdo da conduta (Lei n° 8.666/93, art. 90), ainda lamentavelmente constitui
pratica comum; c) inviabilizaria, na prética, o prazo minimo de 30 dias entre a
publicagao do edital e a apresentacio das propostas, previsto na Lei n° 8.666/93
(art. 21, §2°, II), conferido por lei as empresas interessadas para preparagio de
seus projetos e elaboragao das propostas, posto que a visita técnica “vélida” como
requisito para participagao na licitagao, nos termos do edital impugnado, ocorreria
apenas seis dias antes da abertura das propostas, restando, na verdade, esse pequeno
lapso de tempo para as empresas prepararem seus projetos.

Por sua vez, os precedentes jurisprudenciais colacionados & agao foram
colhidos, sobretudo, em julgados de Tribunais de Contas estaduais e no TCU.*!
Verificou-se que, no 4mbito do Poder Judicidrio, conquanto existam precedentes
relativos a invalidacdo de cldusulas de edital por restri¢ao & competitividade do
certame, sao timidos, ao menos até o presente momento, os questionamentos
dirigidos diretamente as visitas técnicas. Outrossim, as Cortes de Contas tém
periodicamente se defrontado com a questio, tendo produzido relevantes
provimentos relativos ao tema.>

*! Vérios precedentes foram retirados de VIEIRA, 2010.

2 No TCU: “[...] alerta a uma prefeitura municipal para que, nos procedimentos licitatérios que envolvam
recursos publicos federais, estabeleca prazo adequado para a realizagio de visitas técnicas, nao
restringindo-a a dia e hordrio fixos, tanto no intuito de inibir que os potenciais licitantes tomem
conhecimento prévio do universo de concorrentes, quanto a fim de que os possiveis interessados
ainda contem, apés a realizagio da visita, com tempo habil para a finalizagio de suas propostas.” (Ac.
3.119/2010-P, DOU de 08.12.2010). No TCE/SP: Em julgamento: Recurso Ordindrio interposto ante a
decisao de 21-6-2008 da Segunda Cémara, que julgou irregulares a concorréncia e o contrato e ilegal o ato
determinativo da despesa. Ementa: Recurso ordindrio. Conhecido e desprovido. Licitagao. Requisitos de
habilitagao. Aptidao técnica; prova mediante dois atestados de execugdo anterior de atividade idéntica a do
objeto licitado. Responsavel técnico; vedada a condigio de autdnomo. Visita técnica; prazo restrito de realizagao.
Requerida demonstragio de posse ou propriedade de equipamentos. Vistos, relatados e discutidos os autos.
Pelo voto dos conselheiros Robson Marinho, Relator, Antonio Roque Citadini, Eduardo Bittencourt Carvalho,
Edgard Camargo Rodrigues, Cléudio Ferraz de Alvarenga e Renato Martins Costa, o e. Tribunal Pleno, em
sessdo de 28 de abril de 2010, conheceu do Recurso Ordindrio e, quanto ao mérito, nos termos do voto do
Relator, juntado aos autos, negou-lhe provimento. Sao Paulo, 28 de junho de 2010.1 [...] Remanescem, ainda, as
falhas relativas a auséncia de previsao editalicia para contratagio de profissional responsével também na forma
de auténomo, a demonstracio da disponibilidade de equipamentos, e a realizagdo da visita técnica (que deve
ser possibilitada pelo mesmo periodo destinado a entrega das propostas, diferentemente do que previu
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Em 25 de agosto de 2011, o juizo de direito da 22 Vara da Comarca de Sao
Joaquim conheceu o pleito liminar ministerial como pedido cautelar e, ao aventar
precedentes do TCE mineiro, determinou a suspensio do tramite do Processo
Licitatério n° 82/11, tendo assentado que a competitividade da licitagao havia sido
prejudicada “ja que a exigéncia de que a visita técnica ocorra em uma tnica data e
horério pode comprometer a participagio de um maior numero de interessados,
pois se trata de condigao excludente do certame”.

Inconformado, o municipio interpds recurso de agravo de instrumento
contra a decisao que suspendera o certame, tendo alegado na insurgéncia que
a visita técnica fora discricionariamente fixada pela administragdo, com base na
Lei de Licitagoes, para garantir que os licitantes conhecessem o local onde seria
construida a creche e, desse modo, evitar futuros atrasos na obra e preservar o
interesse publico. Asseverou que quatro empresas haviam participado da licitagao,
e que a suspensdo do procedimento ameagaria o repasse de recursos federais para
construgao da creche. Aduziu que, no passado, o municipio enfrentara problemas
com empresas contratadas para execugao de obras por nao ter exigido o atestado de
visita. Arrematou que a visita, para garantir os interesses da administragao, deve ser
acompanhada por técnico da prefeitura, razao pela qual seria razodvel a designagao
de data e hordrio para sua realizagao.

Em 30 de setembro de 2011, a Camara Civil Especial do Tribunal de Justica de
Santa Catarina concedeu efeito suspensivo ao agravo e permitiu o prosseguimento
do procedimento licitatério. Destacou que “ainda que o prazo agendado para
visita técnica possa se aparentar minguado, nao se confere indicio algum de ma4-
-fé ou pratica de ilegalidades por parte do Municipio, hipdteses que autorizariam
a suspensao’. Acrescentou que o prazo exiguo nio poderia se sobrepor ao interesse
publico, visualizado na busca pela qualificagao do contratado, razao da exigéncia do
atestado de visita técnica, e na construgao da creche, objeto do contrato, ao passo
que assinalou que nao haveria prejuizo a competitividade, em face da inexisténcia
de indicios de favorecimento a licitantes (TJSC, Agravo de Instrumento n°
2011.069874-4).

A agao civil publica continua a tramitar em primeira instancia, tendo o

Y

Ministério Publico apresentado impugnagao a contestagio do municipio, na

7

qual sustentou que o objeto da demanda nao é a prerrogativa discriciondria da
administragdo em estipular nos certames licitatdrios o requisito da visita técnica,

o instrumento convocatério). (TC-036573/026/2005 — Recurso Ordinario). No TCE/MG: Nao encontra
respaldo legal a condi¢ao editalicia de que a visita técnica devera ser feita em uma unica data e horario.
Também, configura-se como restri¢ao a ampla participacio no certame a exigéncia de que tal visita seja
efetuada pelo Responsavel Técnico da empresa (Licitacao. Rel. Conselheiro Eduardo Carone Costa. Sessao
de 12/08/2009). (Grifos meus.)

- 159 -



Acao Civil Pablica e a Tutela da Moralidade Administrativa — estudo de caso em licitagdo

mas a forma desarrazoada pela qual tal prerrogativa foi utilizada no caso concreto,
no qual a visita técnica foi confinada a apenas uma hora, em um unico dia, em ofensa
ao principio da competitividade das licitagdes. A demanda, hoje, encontra-se em
fase decisoria, visto o pedido ministerial quando ao julgamento antecipado da lide.

6. Consideracoes finais

O presente artigo abordou a possibilidade de utilizagao de agao civil publica
para tutela do bem juridico moralidade administrativa, em especial, no curso de
procedimentos licitatérios, quando do questionamento de cldusulas de edital
discricionariamente estabelecidas pela administragao publica. Apresentou-se caso
judicial concreto, ocorrido na Comarca de Sao Joaquim, e ainda em tramitagdo, no
qual a moralidade administrativa fundamentou a dedugao de pleitos cominatérios
em agao civil pablica, conquanto nao houvesse, na situagao, ato de improbidade
administrativa imputavel a qualquer agente. A concessao das medidas liminares
requerida pelo Ministério Publico na referida agao em primeira instancia, e a quase
imediata reforma desses provimentos em segundo grau, ilustra o quao problematica
é a questao e a multiplicidade de entendimentos a respeito do tema.

Em sede de consideragoes finais, resta indiscutivel que, no modelo processual
brasileiro de tutela dos direitos transindividuais, a moralidade administrativa
¢ fundamento autébnomo para dedugdo de agdo civil pablica. Além da previsao
expressa no Texto da Carta Politica e em diplomas infraconstitucionais, o principio
moralidade administrativa denota deveres e obrigagdes aos administradores
distintos da prote¢ao do patrimoénio publico stricto sensu, razao pela qual a agao
civil ptblica pode ser manejada, ainda que nao demonstrado prejuizo econdémico
a administragao. No mesmo norte, os pedidos deduzidos podem embutir pleitos
cominatérios, consistentes na imposi¢ao de obrigacdes de fazer e nao fazer a
administragao, o que, como foi visto, é da propria esséncia do mecanismo processual
da agdo civil publica, uma vez que a prevengao da lesao ou a reparagdo ao bem
transindividual lesado transcende, em muito, eventual resolugao pecunidria do dano
ou da obrigagao. Na prépria agao judicial comentada ao final do artigo, em momento
algum a contesta¢ao do ente publico demandado ou o provimento favoravel obtido
pelo municipio no TJSC negaram ao Ministério Ptblico a legitimidade para defesa
da moralidade administrativa em juizo, via agao civil publica.

Por evidente, o questionamento de atos administrativos perante o Poder
Judicidrio,mormenteaqueles de carater discriciondrio, traz consigo sériasimplicagoes
de ordem politico-institucional, tendo em vista o principio constitucional da
separagdao de poderes. No entanto, a evolugao do sistema de protegao processual
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aos interesses transindividuais trouxe inexoravelmente a administragio publica
para o centro do debate, em especial, mas nao exclusivamente, nas questdes afeitas
a moralidade administrativa. Portanto, o interesse metaindividual consistente na
atuagdo administrativa orientada sob o primado da ética publica deve encontrar
no sistema juridico mecanismos aptos a prevengao de tal interesse contra eventuais
riscos e adequados a sua reparagao, em caso de desrespeito; e, por consequéncia,
érgaos judicantes e 6rgaos legitimados a invocar a protegao judicial conhecedores e
dispostos a levar a efeito suas relevantissimas missoes constitucionais.
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de advocacia Serpa, Kadletz & Rubini Advogados Associados, sucedida pela
sociedade Serpa Associados, onde permaneceu até o seu falecimento.

Além de exemplar em sua atuagdo profissional e dedicagao ao estudo do
direito, nutria prazer pela musica, tendo atuado no coral do Banco do Estado de
Santa Catarina (BESC). Dominava fluentemente o italiano, o francés e o espanhol.

Sua vida privada serve também como exemplo de ser humano e cidadao,
que soube conciliar seus interesses privados, dons e gostos com a benemeréncia,
auxiliando criangas carentes com o financiamento dos seus estudos.

Homens com o perfil e qualidades especiais como as do Dr. Rubini
ofereceram, no campo da convivéncia humana e do saber, exemplos que ficarao
sempre com aqueles que tiveram o privilégio de conhecé-los. Mais do que uma
homenagem, a escolha do nome Irineu José Rubini visou promover as qualidades
que o personificaram.
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O exame da constitucionalidade dos projetos de lei por

meio da atividade consultiva das PGEs

Mauricio Moliner Nazdrio®

Resumo: o presente exposto tem por objetivo o estudo do exame da constitucionalidade
dos projetos de lei realizado através da atividade consultiva das Procuradorias Gerais dos
Estados. Para tanto, demonstrou-se a importancia da advocacia consultiva no controle
preventivo da constitucionalidade dos projetos de lei. Evidenciou-se que andlise da
constitucionalidade dos projetos de lei deve ser funcao exclusiva das Procuradorias Gerais
dos Estados, dada a sua tamanha complexidade. Por fim, foram avaliadas as situa¢oes em
que a inconstitucionalidade do projeto de lei entra em conflito com o interesse publico da
matéria apreciada.

Palavras-chave: projetos de lei; controle preventivo de constitucionalidade; advocacia
consultiva.

1. Introducao

A Procuradoria Geral do Estado classifica-se como uma das espécies
de Advocacia Publica, possuindo o status constitucional de Fun¢ao Essencial
a Justica. Em sintese, a PGE tem como fun¢do representar o Estado judicial
e extrajudicialmente. Além disso, pode também a PGE prestar os servigos de
consultoria e assessoramento juridico ao Poder Executivo Estadual.

No Brasil, nao obstante a prevaléncia da cultura do litigio, a advocacia
consultiva vem se mostrando apta a controlar, preventivamente, a legalidade dos
atos do poder publico. Dentre as formas de controle, merece destaque o controle
preventivo da constitucionalidade dos projetos de lei, uma vez que, se realizado de
maneira eficaz, aumenta a seguranga juridica no agir da administragao publica e
impede a explosao de litigiosidade administrativa e judicial.

Diante da importancia do controle de preventivo da constitucionalidade
dos projetos de lei, este estudo tem por objetivo analisar o exame da
constitucionalidade de tais projetos, realizado por meio da atividade consultiva
das Procuradorias Gerais dos Estados.

"Universidade Federal de Santa Catarina
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2. A advocacia publica como Funcao Essencial a Justica

A Constituigao Federal de 1988 conferiu a advocacia publica o cariter de
Funcao Essencial a Justi¢a, ao lado do Ministério Publico e da Defensoria Publica.
Segundo Moreira Neto (2009, p. 25) esses trés érgaos

foram genericamente investidos, pela propria Constituigao,
da necessaria independéncia funcional para desenvolver suas
respectivas atividades, na parcela do processo de realizagao do
Direito que lhes passou a caber, em beneficio da sociedade.

Para Pires (1998, p. 32-33) a intencio do legislador foi

sem sombra de duvida, apds a organizacio do trés poderes,
instituir as “Fung¢oes Essenciais a Justi¢a” como érgaos politicos
do Estado brasileiro, com o fim de assegurar as conquistas de
liberdade, cidadania e garantismo juridico sem que esses 6rgaos
estivessem atrelados a quaisquer dos poderes na qualidade de
institui¢des governamentais complementares.

Com efeito, pelo principio da simetria constitucional, a Constituicio do
Estado de Santa Catarina define a Procuradoria Geral do Estado como Fungio
Essencial a Justi¢a. De igual forma, a Lei Complementar n° 317/200S indica que

Art. 20, A Procuradoria Geral do Estado, érgao central do
sistema estadual de servigos juridicos, ¢ institui¢ao juridica
permanente e essencial & fun¢do jurisdicional do Estado,
integrando o Gabinete do Governador do Estado, dotada de
autonomia funcional e administrativa.

Verifica-se, portanto, que no caso da PGE
a atribui¢do dos Procuradores do Estado traduz-se em zelar
pelo interesse e patrimonios publicos, exercendo esses Fungio

Essencial a Justica, com a competéncia privativa de representar
o Estado judicial e extrajudicialmente na promogao e defesa
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dos seus direitos, cabendo-lhe, ainda, a consultoria juridica da
respectiva unidade federada (PIRES, 1998, p. 84).

Externadas tais nogoes preliminares acerca da essencialidade da PGE a fungao
jurisdicional do Estado, serd analisada, em especifico, a sua atuagao consultiva.

3. A advocacia consultiva

Em sentido lato, a atividade de consultoria juridica é, possivelmente, a mais
antiga, considerando-se todas as atribui¢des da advocacia publica (SCHUBSKY,
2008, p. 96).

Para De Torres (2009, p. 151) a advocacia consultiva destina-se a

evitar o surgimento ou a permanéncia de agressio a ordem
juridica — a antijuridicidade — como quer que ela se apresente,
decorra de a¢do ou de omissdo, na drbita privada ou publica.
Admite uma forma de atuar passiva, na qual a fungio é
provocada pelo interessado, e uma forma ativa, na qual é
exercida sem provocagao, em carater fiscalizatorio.

Nessa atuagio, o Advogado de Estado deve apresentar
os caminhos permitidos pelo nosso ordenamento, para a
efetivagio da decisao gerencial, bem como tomar as atitudes
necessdrias para a corre¢ao de ilicitudes e responsabilizagao
dos culpados.

7

Pela sua importincia, a atividade consultiva é estabelecida no rol de
competéncias da Procuradoria Geral do Estado de Santa Catarina, assim dispondo
a Lei Organica da PGE/SC:

Art. 4°. Compete a Procuradoria Geral do Estado:

[...]

IT - Exercer as fungdes de consultoria e assessoramento juridico
do Estado;

No mesmo sentido, estabelece o Regimento Interno da PGE/SC:

Art. 3°. Compete, ainda, & Procuradoria Geral do Estado, como
o6rgao central do Sistema Administrativo de Servicos Juridicos
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da Administracao Direta e Indireta:

I - DPrestar consultoria e assessoramento juridicos ao
Governador do Estado;

II — Coordenar as atividades relacionadas com a consultoria
e assessoria juridica dos o6rgaos e entidades integrantes do
sistema;

Vé-se, desse modo, que o ordenamento juridico estadual voltou-se com
especial atencao a competéncia consultiva da PGE, em face da sua importancia no
controle da legalidade dos atos do poder ptblico.

Para além de mera orientagao juridica, a fun¢ao consultiva possibilita ao
Estado prevenir eventuais litigios que colocam em xeque a conduta do ente estatal
e desestabilizam seguranca juridica dos atos provenientes da administracao
publica. Evania Cintian de Aguiar Pereira descreve com precisao as vantagens da
atividade consultiva:

Precipuamente cumpre-se notar que é por demais vantajoso
ao Estado evitar a lide, pois a solugdo administrativa traz
ganhos como a celeridade na resolugao do conflito, evita o
o6nus da sucumbéncia em havendo decisum desfavoravel,
assim como ao cuidar previamente de possiveis situa¢oes que
demandariam atuagao judicial, chega, inclusive, a evitar que
exista um conflito, v.g., entre a administragdo e administrados
(PEREIRA, 2006, p. 535).

Diante dessas afirmagdes, constata-se que “a atua¢ao contenciosa em juizo,
representa apenas uma parcela e, em nosso entendimento, no a mais relevante, da
atividade funcional dos advogados publicos” (DE SOUZA, 2009, p. 88). “A atuagio
de uma Procuradoria deve ter escopo diametralmente oposto: evitar demandas
judiciais e viabilizar politicas publicas dentro dos pardmetros da legalidade”
(NEVES, 2007).

4. A andlise exclusiva da constitucionalidade dos projetos de leis pelas PGEs

No que diz respeito ao momento de exercicio do controle de
constitucionalidade das leis, o ordenamento juridico admite duas formas de
realizagdo, quais sejam, o controle preventivo e o controle repressivo. Quanto ao
controle preventivo, esse pode ser realizado pelo Poder Legislativo, por meio das
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comissdes de constitui¢io e justica que opinam acerca da constitucionalidade de
determinado projeto de lei. Além disso, pode também o controle preventivo de
constitucionalidade ser realizado pelo Poder Executivo através do veto.

O instituto do veto é um instrumento da a¢do fiscalizadora do chefe do Poder
Executivo. No dizer de Dimoulis e Lunardi (2011, p. 347):

Nos regimes presidencialistas, a forte legitimagao politica do
Executivo pelo voto popular justifica seu papel preponderante
do processo legislativo. Uma das mais significativas
competéncias do Presidente da Republica é a possibilidade de
apresentar seu veto.

Assim como o presidente da Republica, o chefe do Poder Executivo
Estadual também possui a atribui¢ao do veto constitucionalmente assegurada. A
Constituigao do Estado de Santa Catarina, assim dispde a respeito do veto realizado
pelo governador do Estado:

Art. 54. Concluida a votagdo e aprovado o projeto de lei, a
Assembleia Legislativa o encaminhard ao Governador do
Estado para sangao.

§1° Se o Governador do Estado considerar, no todo ou em
parte, inconstitucional ou contririo ao interesse publico,
vetd-lo-4 total ou parcialmente, no prazo de quinze dias uteis,
contados da data do recebimento, e comunicard dentro de
quarenta e oito horas ao Presidente da Assembleia os motivos
do veto.

Conformeseinferedodispositivolegalsupra, o chefedo Executivopoderavetar
o projeto de lei por duas razdes, a saber, a inconstitucionalidade ou a contrariedade
ao interesse publico. No que tange a esse ultimo fundamento, o veto nao se dard por
razdes juridicas, mas tao somente estard “fundado em juizo estritamente politico de
conveniéncia e oportunidade” (BARROSO, 2009, p. 68). Quanto ao veto juridico,
é aquele que se manifesta quando o chefe do Poder Executivo rejeita o projeto de
lei, total ou parcialmente, em face de sua inconstitucionalidade, apresentando para
tanto as razdes de seu veto perante a Casa Legislativa.

Tamanha é a importincia do exame de constitucionalidade dos projetos de
lei, que sua andlise se antepde ao exame de interesse publico, sendo aquele pré-
requisito para esse. No dizer de Temer apud Baracho (1984, p. 166):
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Vetar, na significagdo constitucional, é discordar dos termos
de um projeto de lei. Para tanto, o chefe do Executivo examina
dois aspectos: a constitucionalidade e o interesse publico.
Verifica, pois, a forma e o mérito. O primeiro é prejudicial ao
segundo e, por isso, constitui preliminar de conhecimento
do projeto. Antes de entrar no mérito, o Chefe do Executivo
verifica se o projeto é consoante com a Constitui¢do, se ndo a
vulnera. Concluindo pela conformidade, examinara o mérito, o
interesse publico.

E no exame de constitucionalidade que o papel das Procuradorias Gerais dos
Estados se mostra indispensavel. Isso porque a andlise de constitucionalidade de
um projeto de lei deve ser pautada em um minucioso estudo técnico que confronte
o projeto de lei com a Constituigdo Federal, bem como com a Constitui¢ao
Estadual. Nessa esteira, assim dispoe o Regimento Interno da Procuradoria Geral
do Estado/SC:

Art. 3°. Compete, ainda, & Procuradoria Geral do Estado, como
6rgao central do Sistema Administrativo de Servigos Juridicos
da Administracao Direta e Indireta:

[...]

X - analisar, com exclusividade, a constitucionalidade de
autdgrafos em projetos de lei.?

Diante disso, vé-se que o exame de constitucionalidade é dotado de elevado
rigor técnico, de modo que somente a Procuradoria Geral do Estado é legalmente
habilitada para fazé-lo por meio da atividade consultiva.

No exame de constitucionalidade de um projeto de lei, a Procuradoria Geral
do Estado avaliara a possivel desconformidade formal e/ou material de um projeto
ou de parte dele com as constituigdes. Na primeira espécie de inconstitucionalidade,
a Procuradoria enfrentar, 1.g, hipoteses de inconstitucionalidade referentes
a inobservancia de regra de competéncia para legislar. Na segunda espécie de
inconstitucionalidade, a PGE se voltard para a incompatibilidade do contetdo de
um projeto de lei em face das Constitui¢des Federal e Estadual, como, por exemplo,
projetos que cerceiam o exercicio de direitos fundamentais.

Além disso, caso seja verificada a inconstitucionalidade de um dispositivo
em especifico (artigo, pargrafo, inciso ou alinea), deveré ainda a PGE estudar se a

2 Grifos nossos
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disposigao legal do projeto de lei estd “de tal maneira relacionada com a contextura
dele, que interessa intima e essencialmente o todo” (LACERDA apud BARACHO,
1984, p. 203). Desse modo, percebe-se que a atuagio da Procuradoria Geral do
Estado nao se limita apenas a analisar e identificar eventuais inconstitucionalidades
nos projetos de lei, como também, indicar ao chefe do Poder Executivo a extensao
da inconstitucionalidade, recomendando o veto total ou parcial. No primeiro, o
governador do Estado desaprova integralmente o projeto de lei. Ji no segundo, a
desaprovagao recai somente sobre parte do projeto.

Frise-se, pois, que, ao longo dessa meticulosa andlise, devera o projeto ser
submetido a uma apreciagao eminentemente juridica, sendo necessarias profundas
pesquisas doutrindrias e jurisprudenciais, assim como aintegragao da drea consultiva
com a drea contenciosa a fim de que se possa, eventualmente, identificar semelhante
projeto de lei que, ap6s ser aprovado, teve sua constitucionalidade questionada pela
via judicial. Tamanha complexidade dessa investigagao justifica a exclusividade que
detém a PGE para a andlise da constitucionalidade dos projetos de lei.

5. A inconstitucionalidade dos projetos de lei versus interesse piblico

Conforme ja apontado no item segundo deste estudo, a advocacia publica
é atribuido o cardter de Fung¢ao Essencial a Justiga, cuja atividade é representar o
Estado judicial e extrajudicialmente, em beneficio da sociedade. “A maior parte
dos Estados democraticos reserva uma parcela de poder politico para ser exercida
por agentes publicos que nao sao recrutados pela via eleitoral, e cuja atuagao é de
natureza predominantemente técnica e imparcial” (BARROSO, 2008, p. 11).

No caso do controle de constitucionalidade preventivo de projeto de lei
estadual, a PGE possui exclusividade na andlise de sua conformidade com a
Constituigao. Como ji mencionado, o exame de constitucionalidade é preliminar
ao exame de interesse publico que carrega o projeto de lei. Antes de adentrar no
mérito, deve o chefe do Executivo, por meio da Procuradoria Geral do Estado,
certificar-se de que o projeto nao contraria o texto constitucional.

Nao raras as vezes, porém, as Procuradorias Gerais dos Estados podem
se defrontar com projetos de lei que, apesar de incorrerem em flagrante
inconstitucionalidade, sao apontados pelo Estado e pela maior parcela da sociedade
como de elevado interesse publico.

Nesses casos, nao obstante o interesse publico que o projeto de lei carrega
consigo, deverd a Procuradoria manifestar-se, mesmo que contramajoritariamente,
pela reprovagao do projeto eivado de inconstitucionalidade. Conforme aponta
Brumm (2009, p. 9-10):
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[...] o contramajoritarismo deve ser visto nio como uma
forma de impedir a filtragem constitucional das leis e atos
de agentes politicos, mas como um meio de fortalecer o
principio da supremacia da Constitui¢do. Por paradoxal que
parega, ¢ justamente no cardter contramajoritdrio muitas
vezes assumido pelo controle de constitucionalidade que se
reafirma o valor democracia. Democracia essa, entretanto, de
indole constitucional, prevalecentes sobre maiorias eventuais
que visem a suprimir bens permanentemente incrustados no
seio da Constituicdao e que, por isso, sdo a sintese do Estado
Democratico de Direito no qual vivemos.

Margal Justen Filho, por sua vez, questiona a expressao interesse publico, uma
vez que sustenta a pluralidade de interesses publicos, in verbis:

[...] a decisdo a ser adotada ndo podera ser fundada na pura e
simples invocacdo do “interesse publico”. Estardo em conflito
diversos interesses publicos, todos em tese merecedores da
qualificagao de supremos e indisponiveis.

[...]

Nesse contexto, a utilizacgio do conceito de interesse
publico tem de fazer-se com cautela, diante da pluralidade e
contraditoriedade entre os interesses dos diferentes integrantes
da sociedade (2005, p. 42-43).

Diante disso, é imprescindivel que as PGEs exercam sua atividade consultiva
de exame de constitucionalidade dos projetos de lei com autonomia, sendo forgoso
opinar pelo veto juridico sempre que se depararem com um projeto inconstitucional,
porquanto é seu dever assegurar os direitos consagrados constitucionalmente
mesmo que a contragosto da vontade da maioria.

6. Conclusoes

A realizagao do presente trabalho permitiu concluir que a atuagao consultiva
da PGE no exame preventivo da constitucionalidade dos projetos de leilhe assegura,
materialmente, o status constitucional de Fung¢ao Essencial a Justiga, pois impede a
agressdo ao ordenamento constitucional.

Constatou-se que a PGE, além de apontar eventuais inconstitucionalidades
materiais e/ou formais nos projetos de lei, deve também identificar a extensao de
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tal inconstitucionalidade, indicando ao chefe do Poder Executivo Estadual o veto
parcial ou total. Em face dessa complexa anilise, que envolve pormenorizados
estudos juridicos, justifica-se a legitimidade do exame da constitucionalidade dos
projetos pela PGE.

Por fim, nos casos em que se verifica inconstitucionalidade nos projetos
de lei apontados como de elevado interesse publico, deve a Procuradoria Geral
do Estado manifestar-se pelo veto juridico, visto que os direitos consagrados
constitucionalmente se sobrepdem ao plurais e contraditérios interesses publicos
da sociedade hodierna.
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A autonomia da Procuradoria Geral do Estado enquanto

condicao necessaria ao combate da corrupcao

Tailine Fitima Hijaz'

Resumo: a Advocacia Puablica, na qual se insere a Procuradoria Geral do Estado,
constitucionalmente detém a atribuicio de fazer com que a administragio dos bens
e interesses publicos ocorra dentro da legalidade, sobretudo no que diz respeito ao
controle das licitagdes e contratos administrativos. Dessa feita, se erige como instrumento
fundamental no combate das praticas corruptas. No entanto, ao contréirio do que ocorre com
o Ministério Publico, por exemplo, a CRFB/88 nao atribuiu a Advocacia Publica autonomia
para exercer as suas atribui¢es, fato que muito prejudica o desenvolvimento do seu papel
enquanto combatente da corrupgao. Assim, neste trabalho, pretende-se demonstrar que
conferir autonomia & PGE constitui um elemento propulsor a atuagao efetiva no combate a
corrupgao. O método de abordagem utilizado foi o dedutivo; o método de procedimento,
o historico, descritivo e argumentativo.

Palavras-chave: autonomia; Procuradoria Geral do Estado; combate & corrupgao.

1. Introducao

No final de 2012, a ONG Transparéncia Internacional (Transparency
Internacional) divulgou o estudo Percep¢des da Corrupgio Index 2012, no qual
analisa a situagao da corrupgao em 176 paises. O Brasil aparece em 692 posi¢ao no
ranking. Na América Latina, o pais fica atrds apenas do Chile e do Uruguai, que
estdo na 202 posicio (TRANSPARENCY INTERNATIONAL, 2012).

Os dados estatisticos s6 confirmam um fato que se tornou senso comum
no pais hd muito tempo: “O Brasil é um pais corrupto” Essa frase tem marcado
presenga, por décadas, em manifestagdes populares, peti¢oes publicas, noticidrios,
relatdrios oficiais do governo, nas agoes das instituigdes publicas, e em todos os
ambitos sociais, de modo geral.

A titulo exemplificativo, a Controladoria Geral da Unido - 6rgao do
governo federal responsével por assistir direta e imediatamente ao presidente
da Republica quanto aos assuntos que, no dmbito do Poder Executivo, sejam
relativos a defesa do patriménio publico e ao incremento da transparéncia
da gestao — e o Ministério Publico sao instituigdes publicas que tém atuado

! Académica do curso de direito da Universidade do Extremo Sul Catarinense — UNESC.
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fortemente no sentido de combater a corrupgao.

Noentanto, atendo-seaosinteresses destapesquisa, verifica-se quea Advocacia
Publica, na qual se insere a Procuradoria Geral do Estado, constitucionalmente
detém a atribuigao de fazer com que a administragao dos bens e interesses ptblicos
ocorra dentro da legalidade, em especial no que tange ao controle das licitagoes
e contratos administrativos. Assim, se erige como instituigio fundamental no
combate das praticas corruptas.

Sucede que, ao contririo do que ocorre com o Ministério Publico, por
exemplo, a Constitui¢ao Federal nao conferiu a Advocacia Publica autonomia para
exercer as suas atribuicdes, fato que muito prejudica o desenvolvimento do seu
papel enquanto combatente da corrupgao.

Diante de tais premissas, a pesquisa que ora se apresenta objetiva demonstrar
que conferir autonomia a Advocacia Publica constitui-se um elemento propulsor a
atuacio efetiva na luta contra a corrupgao.

O estudo serd dividido em trés pontos fundamentais: a) inicialmente, procede-
-se auma breve anélise constitucional do perfil constitucional da Procuradoria Geral
do Estado, atentando-se, principalmente, a0 seu conceito e atribuigdes; b) no ponto
subsequente, passa-se a tratar apenas de uma das fun¢des da Procuradoria Geral
do Estado, qual seja, aquela relacionada ao combate da corrupgio; c) finalmente,
busca-se expor que conferir autonomia a Procuradoria Geral do Estado constitui-se
um elemento necessério para que ela cumpra o seu papel no combate a corrupgao.

O método de abordagem utilizado foi o dedutivo; o método de procedimento,
o histérico, descritivo e argumentativo.

Por fim, importa registrar que este estudo nao pretende esgotar toda a
matéria referente a temdtica em aprego, mas tao somente estimular o debate sobre
essa questao essencial que interessa nao s6 a comunidade juridica e académica, mas
a todos os cidadaos.

2. A Procuradoria Geral do Estado: perfil constitucional e funcées

institucionais

A Advocacia Publica® - que abrange a Procuradoria Geral do Estado (PGE)

2 Moreira Neto (2008) considera a expressao “Advocacia Ptiblica” equivoca, uma vez que gera confusdo entre os
demais ministérios advocaticios lato sensu. Assim, o autor sugere que a terminologia “Advocacia de Estado” seria
mais apropriada para definir o papel desempenhado especificamente pela Advocacia Geral da Unido e pelas
Procuradorias Estaduais e Distrital, sem causar confusdao com as demais procuraturas publicas, integrantes do
rol das fungdes essenciais a justica.
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— & expressamente considerada pela Constituicio da Republica Federativa do
Brasil, de 1988, uma fungio essencial a justica (Titulo IV, Capitulo IV, Secao 11, da
CRFB/88) (BRASIL, 2013-a).

Segundo Sesta (2001, p. 72), isso significa dizer que a Procuradoria Geral do
Estado, assim como as outras fun¢des — o Ministério Publico, a Defensoria Publica
e a Advocacia —, participa da esséncia da atividade de realizagao da justica. Justica
nao poderia acontecer sem a sua participacdo, enquanto pressuposto e decorréncia
do Estado democratico de direito.

No mesmo sentido, Moreira Neto (1991, p. 31):

Sem esses Orgaos, publicos e privados de advocacia, nao pode
haver justica, aqui entendida como a qualidade ética que
pretende exigir do Estado pluriclasse quanto a legalidade, a
legitimidade e a licitude. E porque essa justiga sé pode vir a
ser realizada em sua essencialidade se dispuser dessas fungdes,
autonomas, independentes, onipresentes, e, sobretudo,
corajosas, o legislador constitucional as denominou de
“essenciais a justi¢a” (Titulo IV, Capitulo IV, da Constituigio).

Como dito, a CRFB/88 reservou uma se¢ao especifica a Advocacia Publica
nos artigos 131 e 132 (BRASIL, 2013-a). Quanto a Procuradoria Geral do Estado,
que interessa diretamente aos fins dessa pesquisa, o texto constitucional estabeleceu
o seguinte, no artigo 132 e seu parégrafo unico (BRASIL, 2013-a):

Os procuradores dos Estados e do Distrito Federal,
organizados em carreira, na qual o ingresso dependerd de
concurso publico de provas e titulos, com a participagio
da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases,
exercerdo a representacao judicial e a consultoria juridica das
respectivas unidades federadas. (Redagio dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998)

Paragrafo wnico. Aos procuradores referidos neste artigo é
assegurada estabilidade apds trés anos de efetivo exercicio,
mediante avaliagdo de desempenho perante os érgaos préprios,
ap0s relatério circunstanciado das corregedorias.

De inicio, verifica-se que a Procuradoria Geral do Estado ¢ a instituigao
incumbida de exercer a representagao judicial e a consultoria juridica das unidades
da Federagao respectivas. Em outras palavras, é a institui¢ao juridica de advocacia
publica no dambito do Estado.
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Delgado (2006, p. 50) conceitua bem a fungio do procurador do Estado: “Sao
mensageiros e, 20 mesmo tempo, soldados defensores das liberdades ptblicas e do
patrimonio estatal. Lutam pelas garantias instituidas pela ordem juridica, pautando
as suas agoes na valorizagao da dignidade humana e no fortalecimento da cidadania”

Sobre esse ponto, importa dizer que, anteriormente, as tarefas que hoje sao
atribuidas & PGE estavam inseridas na competéncia do Ministério Publico do
Estado, que contava com dois cargos, basicamente: promotor publico (inicio de
carreira) e procurador do Estado (final de carreira). E dizer, metaforicamente, que o
Ministério Publico chutava o pénalti e ao mesmo tempo defendia o gol, ja que exercia
a dupla funcio de propor a¢oes penais e de defender o ente estatal nos processos
judiciais, desempenhando a atribui¢ao de advogado do Estado.

No 4mbito federal, a eliminagao da dicotomia de atribui¢des para o Ministério
Publico s6 veio a ocorrer com a Constitui¢ao Federal de 1988, que inovou com
a criagao da Advocacia Geral da Unido, regulamentada posteriormente pela Lei
Complementar n° 73/93 (BRASIL, 2013-b).

No caso do Estado de Santa Catarina, a Procuradoria Geral do Estado foi
criada através da Emenda Constitucional n° 16, de 28 de junho de 1982 (SANTA
CATARINA, 2013-a).

Atualmente, em face do artigo 103, da Constituigio Estadual, de S de
outubro de 1989 (SANTA CATARINA, 2013-b), e da Lei Complementar n°
317/05 (SANTA CATARINA, 2013-c), a Procuradoria Geral do Estado constitui-
-se em institui¢ao juridica permanente e essencial a funcao jurisdicional do Estado,
dotada de autonomia funcional e administrativa, exercendo fun¢des nao somente
de representacao judicial e extrajudicial do Estado, mas também de consultoria e
assessoramento juridico do Estado e seus Poderes.

Em relagao a func¢ao consultiva, pode-se dizer que a Procuradoria Geral
do Estado atua preventivamente, a fim de evitar agressao a ordem juridica pelo
administrador (KELLER, 2013, p. 31). Nessa fungao, o procurador do Estado pode
atuar de oficio ou mediante provocagao no controle prévio dos atos administrativos.
Isso ocorre essencialmente através da emissao de pareceres, que podem ou nao
serem acatados pelo administrador pablico’.

Ja no plano contencioso, em poucas palavras, o procurador do Estado
defende os interesses do ente estatal em juizo. Seja autor ou réu em um processo
judicial, o Estado, bem como as suas autarquias e fundagdes de direito publico, serd
representado por seu procurador, membro da Procuradoria Geral do Estado. Por

¥ Nos termos do inciso IX, do artigo 93, da CRFB/88 (BRASIL, 2013-a), bem como do artigo 2°, da Lei n°
9.784/99 (BRASIL, 2013-c), que regula o processo administrativo no plano federal, se o administrador nio
acatar o parecer, essa decisdao deverd ser motivada, sob pena de nulidade do ato.
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exemplo, citem-se as execugdes fiscais movidas pelo Estado contra o contribuinte
inadimplente, ou as agdes de medicamentos que sdo ajuizadas contra o Estado, em
que a defesa ser4 realizada pela PGE. Segundo Martins Neto (2012, p. Internet),
“estando é uma tarefa qualquer, mas uma missao cuja dimensao ética vai muito além
do que a sua simples mengao pode a principio insinuar”.

No que pertine as atribui¢des da Procuradoria Geral do Estado, considera-
-se importante mencionar a cobranca judicial dos créditos da Fazenda Publica
do Estado, a defesa do patriménio do Estado, o zelo pela legalidade, moralidade
e eficiéncia dos atos da administragao publica estadual, o exame e aprovagiao
das minutas dos editais de licitagdo, de contratos, de acordos, de convénios e
de ajustes celebrados por 6rgaos da administragao publica estadual, a prestagao
de assessoramento juridico ao governador do Estado na elaboragiao de agdes
diretas de inconstitucionalidade, vetos e atos normativos em geral, bem como na
elaboracio de pareceres e de estudos destinados ao estabelecimento de normas,
medidas e diretrizes.

Para atingir os objetivos firmados no inicio da pesquisa, na sequéncia passa-
-se a0 exame de uma das atribui¢oes da Procuradoria Geral do Estado, qual seja, o
seu papel no combate a corrupgao.

3. O papel da Procuradoria Geral do Estado no combate a corrupcao

Como visto, no &mbito estadual, a Constituigao catarinense realgou algumas
das atribui¢des da PGE, nas quais se destaca a necessidade de a Procuradoria Geral
do Estado pronunciar-se sobre alegalidade dos atos da administragao estadual. Com
efeito, essa competéncia estd intimamente ligada a um tema que hoje se constitui
fundamental para a administracdo publica, o combate & corrupcao.

Constata-se que a proprianogao de corrupgao envolve uma série de significados.
Segundo Lemos Filho (2009, p. Internet), “na acepgio politica, é 0 comportamento
ilegal, aético ou contrario 3 moral administrativa, de quem desempenha papel na
estrutura estatal, favorecendo outros interesses que nao o publico”

Para Batista (2010):

A anilise da engrenagem e complexo da corrupgao depende
da posigao de cada observador ou do standard juridico de cada
nagio. O que é corrupgao para um, poderd nio ser para outro.
A matéria ¢é discutivel e vista segundo o status quo social e
religioso de cada povo, que se modifica ou se recicla no espago
e no tempo. Seja como for, nio existe corrupto sem corruptor,
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pois onde houver interesse ou o necessario, poderd haver
corrupgao.

Em suma, a corrupgao, de acordo com conceito seguido pelo Banco Mundial,
ocorre quando um agente viola as regras estabelecidas pelo principal, entrando
em conluio com outras partes e promovendo seu préprio beneficio (TANZI e
DAVOODI, 1997).

Lemos Filho (2009, p. Internet) segue asseverando que, além do prejuizo que
gera ao erdrio, a corrup¢ao “compromete o Estado democrdtico de direito, ja que
corrdi a confianga da sociedade nas instancias do poder publico”

Assim, quando se trata de corrupgao, estd-se falando de ilegalidade, em seu
amplo sentido, praticada por agente publico, sendo o controle da legalidade dos atos
da administragao missao constitucional da advocacia publica.

No proximoitem desta pesquisa, pretende-se demonstrar que o fortalecimento
da carreira de procurador do Estado como primeiro agente publico do combate a
corrupgao é um passo relevante como medida de inibi¢ao das praticas ofensivas ao
patrimonio publico.

4. A autonomia da Procuradoria Geral do Estado enquanto elemento

propulsor a atuacao efetiva no combate a corrupcao

A primeira premissa de que se deve partir quando se defende a autonomia
da Procuradoria Geral do Estado diz respeito & compreensao da advocacia publica
enquanto carreira tipica de Estado; nao de governo.

Nesse sentido:

Nao é possivel que o advogado publico tenha um compromisso
com a realizagdo da politica e com o controle dessa mesma
politica, se ele for compreendido como mero advogado de
governo. A advocacia publica, neste sentido, nao é uma fungao
meramente governativa. A advocacia publica é uma fungio de
Estado e assim deve ser compreendida como premissa inicial.
Como fungdo de Estado, a advocacia publica deve ser uma
institui¢do capaz de se organizar e se estruturar em carreiras.
Carreiras profissionais e permanentes aptas a realizar de forma
imparcial esse papel. O engajamento do advogado publico na
realizacio de politicas publicas nao é um engajamento politico
partiddrio. E um engajamento institucional (BINENBOJM,
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2011, p. 224).

Conforme assevera Semer (2011), “o advogado publico §, sobretudo, um
advogado do proprio Estado, nao do governo” Isso porque ele tem responsabilidades
que o impedem de simplesmente concordar com qualquer ato do governante e nao
tem obrigagao de defendé-lo de desvios de dinheiro publico, e tampouco em servir
de 4libi para a corrupgao. Finalizando o raciocinio, Semer (2011) defende que o
advogado publico “representa, assim, um importante papel na delimitagao de meios
legitimos para a administragao”

Nesse passo, para que essa atribui¢ao se concretize, é necessaria a garantia de
uma Advocacia Publica independente. Nunes (2011) explica, contudo, que “isso
nao quer dizer que a escolha da politica a ser executada deixard de ser feita pelo
representante do povo, legitimamente eleito, o qual tem o direito de indicar sua
equipe de governo”.

Além da instituicdo permanente do corpo profissional qualificado e
concursado, essa garantia envolve uma relagao de isonomia que pressupde nao
apenas a equiparagao de vencimentos com as demais carreiras juridicas do Estado.
Diz respeito, essencialmente, a uma equiparagdo quanto ao status funcional em
relagao ao Ministério Publico, a magistratura e as demais carreiras de Estado.

Deacordo com Binenbojm (2011, p.225), “esse status deve levara Advocacia
Publica a ter autonomia funcional, autonomia administrativa e or¢amentdria
como o Poder Judicidrio, como o Tribunal de Contas e como hoje o Ministério
Publico ja detém”.

Em consonancia com o defendido até o momento:

Ninguém  consegue exercer a advocacia publica
responsavelmente negociando de joelhos com o governo. s6
é possivel ser advogado publico plenamente se a advocacia
publica for compreendida como uma fun¢io do Estado e como
uma institui¢do de Estado, e ndo como um 6rgio intestino a
prépria estrutura do governo (BINENBOJM, 2011, p. 225).

Tais garantias vao além da mera autonomia funcional, administrativa
e orcamentdria e devem alcangar garantias funcionais contra perseguigoes e
contra responsabilizagdes fora das hipdteses de dolo ou fraude, aquelas hipdteses
em que juizes e membros do Ministério Publico podem ser responsabilizados
(BINENBOJM, 2011, p. 225).

Sobre tal aspecto, cabe lembrar a Proposta de Emenda Constitucional
n° 82/2007, de autoria do ex-deputado Fldvio Dino, que atribui autonomia
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funcional e prerrogativas aos membros da Defensoria Publica, Advocacia da Uniao,
Procuradoria da Fazenda Nacional, Procuradoria Geral Federal, Procuradoria das
autarquias e as Procuradorias dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
Em consulta a tramitagao da PEC, verifica-se que em 03 de setembro de 2013 foi
instalada uma comissao especial para debater a autonomia da atuagao da advocacia
publica no Brasil (BRASIL, 2013-d).

Com base em todas as premissas expostas, considera-se que somente com
independéncia “a PGE ficara livre das vicissitudes ideoldgicas dos administradores
que se sucedem de quatro em quatro anos” (HOLLIDAY, 2013, p. Internet),
podendo cumprir satisfatoriamente sua atribuigao constitucional que é, em ultima
andlise, a preservagao do interesse e do patriménio publico.

5. Consideracoes finais

No desenvolver deste estudo, procurou-se fixar premissas com vistas de
materializar a fundamentacao necessdria para se discutir o tema em andlise, isto
é, o papel da Procuradoria Geral do Estado no combate as préticas corruptas
e, principalmente, a importincia da instituicio de autonomia a carreira, para
cumprir tal escopo.

Pode-se concluir que se o ditado popular estiver certo, ou seja, se prevenir
¢ mesmo melhor que remediar, mais ainda na tutela dos bens e do interesse
publico. Com efeito, depois que os recursos publicos sao dilapidados, a chance
de recuperagio é quase nula. Por isso, a CRFB/88 erigiu a Advocacia Publica, na
qual se inclui a PGR, repise-se, a categoria de fungao essencial a justi¢a, com a
fundamental tarefa de fazer com que a administragao dos bens e interesses publicos
ocorra dentro da legalidade. Para tanto, é imprescindivel uma Advocacia Publica de
Estado, fortalecida e independente.

Constata-se que, no Brasil, praticamente tudo que é relevante na administragao
publica é tratado pela Advocacia Publica em suas atividades de assessoria juridica,
consultoria juridica e representagao judicial do poder publico, de modo que
conferir autonomia e garantias para o exercicio das suas atribuigoes, mais do que
uma necessidade juridica, é uma questao de interesse da cidadania brasileira.
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Ponderacoes acerca do fornecimento de medicamentos

e tratamento de saide pelo Estado

Mylena Baldo'

Resumo: trata o presente artigo do fornecimento de medicamentos e tratamentos de saude
pelo Estado analisando a impossibilidade de o ente publico atender a toda coletividade.
Primeiramente, é abordada a conceituagio de saude, trazendo sua natureza juridica como
um direito fundamental social, apds, sdo realizados comentérios acerca do direito como
um dever do Estado e da possibilidade de o ente publico utilizar-se dos argumentos da
necessidade de politicas publicas para a concretizagiao do direito & saide, bem como da
aplicabilidade da reserva do possivel e do principio da proporcionalidade nas anélises
das demandas trazidas ao judicidrio. Para consecugdo do presente trabalho utilizou-se o
método de abordagem dedutivo e o método de procedimento analitico, por meio da técnica
de pesquisa indireta, com consulta a livros, periddicos, jurisprudéncia e legislacio vigente.

Palavras-chave: direito a satude; satde dever do Estado; reserva do possivel; principio da
proporcionalidade.

1. Introducao

A Emenda Constitucional n° 16, da Constitui¢ao Estadual, de 28 de junho de
1982, foiresponsavel pela criagao da Procuradoria Geral do Estado de Santa Catarina
- PGE/SC como institui¢ao juridica de advocacia publica do Estado, atribui¢ao que
até entao estava inserida na competéncia do Ministério Publico Estadual. O art. n°
103, da Constitui¢ao do Estado de Santa Catarina, bem como a Lei Complementar
n° 317/2005* dispoem sobre o funcionamento e as atribui¢ées da Procuradoria
Geral do Estado, a qual se trata de institui¢ao juridica com autonomia funcional
e administrativa que exerce fun¢des ndo somente de representacao judicial e
extrajudicial do Estado, mas também de consultoria e assessoramento juridico
do Estado e seus poderes. Atualmente, a Procuradoria do Estado, além da sede e
da representagdo em Brasilia, possui 15 regionais em atividade, quais sejam: Sao
Miguel do Oeste, Chapecé, Joagaba, Cacador, Lages, Joinville, Mafra, Jaragua do

! Académica de direito Universidade do Oeste de Santa Catarina —- UNOESC.

* Dispoe sobre a organizagao e o funcionamento da Procuradoria Geral do Estado, o regime juridico dos
procuradores do Estado e estabelece outras providéncias.
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Sul, Rio do Sul, Blumenau, Itajai, Sio José, Tubarao, Criciima e Curitibanos’.

Uma das atribui¢des da Procuradoria do Estado de Santa Catarina é
representar o Estado nasagoesjudiciais, assim, a prote¢ao da satide na ordemjuridica
é complexa, tendo em vista que, constantemente, demandas s3o propostas perante
o Estado, a fim de se obter a prestacao jurisdicional desse direito fundamental social
(Lei Complementar n° 317/2005).

Em que pese a amplitude de teses abordadas pelo Estado nas agoes judiciais
em que medicamentos e tratamentos de saude sao demandados, campre esclarecer,
de inicio, que algumas matérias foram priorizadas, razao pela qual impoe-se uma
delimitagao do presente estudo a alguns aspectos mais relevantes.

Desse modo, fazendo uma anélise a respeito do tema, serao abordados
os seguintes temas: a) a conceituacdo de saude, tratando ela como um direito
fundamental social inserido na Constituicio Federal de 1988; b) a saiide como um
dever do Estado, tecendo breves comentdrios acerca da impossibilidade de atender a
toda coletividade; c) a necessidade de politicas ptiblicas para que ocorra a prestagao
do direito a saude, comentdrios a respeito da teoria do possivel e o principio da
proporcionalidade.

2. Satde: um direito fundamental social

Antes mesmo de discorrer acerca da sua protegao juridica, é de suma
importancia definir o que vem a ser “saude”. Por muito tempo, satde era entendida
como auséncia de doengas, nesse sentido, tal conceito estava atrelado a aspectos
fisicos e bioldgicos do ser humano, e 0 que se procurava era a cura de enfermidades
através da medicina. Ocorre que com o desenvolvimento de aspectos culturais,
sociais e econdmicos houve uma amplitude no conceito de satde, indo mais além
da ideia inicial (PAGLIARINI e BASTOS, 2013, p. 86).

A Organizagao Mundial da Satde, ratificado pela Lei Organica da Satde* no
Brasil, trouxe o seguinte conceito: saide é o completo bem-estar fisico, mental e
social e ndo apenas a auséncia de doengas e outros agravos (Lei n° 8080/90).

A partir desse conceito inovador, passou-se a analisar a ideia de que, para
se ter saude, sio necessdrias acdes preventivas e ndo apenas curativas (como era
inicialmente) (PAGLIARINI e BASTOS, 2013, p. 86).

Sendo assim, nos resta mais acertado afirmar que, segundo o texto

* Disponivel em: <www.pge.sc.gov.br>.

* Lei n° 8.080/90, que dispoe sobre as condigdes para a promogao, protegio e recuperacio da satde, a
organizagao e o funcionamento dos servigos correspondentes e dd outras providéncias.
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constitucional, saude niao consiste tao somente na auséncia de doengas, mas sim,
em um conjunto de aspectos que trazem o “bem-estar fisico, mental e social” as
pessoas, como por exemplo, alimentagao e moradia dignas, trabalho, educagao etc.

O art. 6° da Constitui¢ao vigente elencou o direito a satide como direito
social. Havia uma discussao se deveria receber essa atribui¢ao pelo fato de nao
estarem inseridos no Capitulo I (“Dos direitos e deveres individuais e coletivos”) e
do Titulo II (“Dos direitos e garantias fundamentais”) da Constitui¢do, no entanto,
esse entendimento ja resta sedimentado.

Assim como os direitos sociais, os direitos fundamentais em geral, envolvem
direitos a prestacdes (positivos) e direitos de defesa (negativos). Tratando-se da
concepgao negativa ou defensiva pode-se dizer que ocorrem como uma forma de
defesa do cidadao as formas de atuacao do Estado. As normas referentes aos direitos
de defesaindependem de concretizagao legislativa, assim, pode-se dizer que possuem
aplicabilidade imediata e plena eficicia (MARRARA e NUNES, 2010, p. 3).

Analisando sob essa 6tica, o Estado tem o dever juridico de nio afetar a saide
das pessoas, atuando de uma forma que nio as prejudique (criando uma lei que
impega os cidadaos do acesso ao SUS, por exemplo). Sendo assim, sob essa vertente,
o Estado nao assume a responsabilidade de ter que prestar algo aos cidadaos, ao
menos nao uma prestagao material (concreta), como medicamentos, apenas nao
pode prejudicar a sua satde (MARRARA e NUNES, 2010, p. 4).

De outro lado, o aspecto positivo dos direitos fundamentais, no presente caso,
mais precisamente do direito a satde, estd atrelado a uma dimensao prestacional,
ou seja, o Estado resta-se vinculado a prestacao de satde as pessoas, com base nas
normas constitucionais que asseguram esse direito aos cidadios (MARRARA e
NUNES, 2010, p. 3).

Sendo assim, o titular do direito a saude pode exigir do poder publico
uma prestacio material, seja ela um medicamento, um tratamento de saude,
uma intervengao juridica etc. Entretanto, cumpre ressaltar que mais adiante serd
demonstrada a impossibilidade de o Estado atender a toda coletividade.

Ocorre que a primeira dificuldade dessa teoria estd no fato de que o art. 196,
da nossa Constituigao, apenas garante o direito a saide, mediante politicas publicas
e sociais, mas nao deixa claro o objeto do direito a saude, trazendo apenas uma
referéncia genérica, assim, nao resta demonstrado se o direito a saide abrange todo
e qualquer tipo de prestagao relacionada a saide humana ou se esse direito limita-se
apenas as necessidades basicas de satde (Constitui¢ao Federal).

Desse modo, surge a segunda problematica, qual seja, esse dever prestacional
nao pode inserir tudo ou qualquer coisa que se destine a gerar bem-estar fisico,
mental e social a cada individuo, sob pena de nao respeitar as politicas publicas e
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ocorrer um desequilibrio econémico do Estado.

Quem vai definir o que é direito a saude e a abrangéncia do direito a sua
prestagao ¢ o legislador, e cabe ao Judicidrio, quando for acionado, analisar as
determinagdes legais (sejam elas municipais, estaduais ou federais) para aplicagao
dos direitos. Nesse momento, cumpre realizar a mengao da estruturagao do SUS,
por meio das leis n° 8.080/90 e n° 8.142/2011.

Assim, o ente publico estatal deve prestar o direito a satide no que cerne a
prestagoes bdsicas, e ndo toda e qualquer prestagdo na drea da saiide, respeitando seus
limites constitucionais e as delimitagdes inseridas nas politicas publicas, pois, devido
ao grande numero de demandas trazidas ao Judicidrio, o Estado nao consegue lograr
éxito em atender a toda coletividade, ao conferir o acesso do direito a satide a um
particular, pode estar prejudicando toda a coletividade (CASTRO, 2008, p. 2).

3. Satde: um dever do Estado

A Constituigao Federal de 1988, em seu art. 196, assegura expressamente o
direito a satide como “direito de todos e dever do Estado”, o qual é promovido por
meio de politicas publicas econdmicas e sociais.

Tal expressao traz duas ideias, quais sejam: a primeira reconhece a todos a
legitimidade para promover agoes a fim de requerer o cumprimento de determinada
obrigacao (satide como direito de todos); contrapondo essa ideia, a segunda refere-
-se ao Estado enquanto detentor do dever de realizar a prestagao de satde a todos
(sade como dever do Estado).

Sendo assim, a Constitui¢ao Federal de 1988, em seu artigo 196, confere
a prestagao da saude ao Estado, conferindo ao cidadao o direito de recorrer ao
Judicidrio a fim de garantir o direito a saide quando esse nao for efetivado por meio
de politicas publicas.

Nesse sentindo, o ministro Gilmar Mendes, na STA 175, afirmou:

A garantia mediante politicas sociais e econdémicas ressalva,
justamente, a necessidade de formulagio de politicas publicas
que concretizem o direito & saude por meio de escolhas
alocativas. E incontestivel que, além da necessidade de se
distribuirem recursos naturalmente escassos por meio de
critérios distributivos, a prépria evolugio da medicina impde
um viés programdtico ao direito a saude, pois sempre havera
uma nova descoberta, um novo exame, um novo progndstico
ou procedimento cirargico, uma nova doenga ou a volta de
uma doenga supostamente erradicada.
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Conforme jé demonstrado, entio, a eficicia do direito a saide conclui-
se com o cumprimento de politicas publicas (econdmicas e sociais) que visam
dar ensejo ao acesso universal e igualitdrio, assim como a protegao desse direito
fundamental social.

Nesse sentido, segundo Pagliarini, politicas pablicas sao:

Programas de agées voltados para um determinado fim.
Podem estar direcionadas tanto ao desenvolvimento, quanto a
implementacio do direito a saude, e assim por diante. O fato
é que sdo atividades organizadas por meio de metas que se
objetivam atingir.

Acrescenta-se que, por serem direcionadas a sociedade e objetivarem o
interesse publico, recebem a denominagao de politicas publicas, as quais devem
cumprir metas ja estabelecidas e determinas, sendo assim, buscam um equilibrio
entre o direito a saide e a economia disponivel pelo ente estatal.

O Judicidrio, passando para um extremo ativismo (se distanciando
da neutralidade), impde cada vez mais ao Estado maneiras de concretizar o
fornecimento do direito a saude para a coletividade. Isso ocorreu principalmente
nas agoes que visam a concessao de medicamentos, na maioria das vezes previstas
nas politicas publicas, assim como em agoes de fornecimento de leitos hospitalares,
internagoes etc.

Essa postura mais ativa se deve ao fato de a intervengao judicial se fazer
presente em quase todas as questoes de saude e, por consequéncia, nas politicas
publicas, as quais interferem nas a¢oes estatais.

Diante desse ativismo estatal, a doutrina e os juristas fazem uma reflexao
acerca do papel do Judicidrio nessa situagao: como agir de forma intermedidria
em que o ente publico consiga garantir um minimo de bem-estar aos cidadaos,
respeitando as politicas publicas elaboradas pelo poder publico?

Nesse sentido, vale ressaltar algumas vantagens e desvantagens da
determinagao dos servigos prestados pelo Estado aos cidadaos. Dentre as
vantagens, o ativismo judicial tratando-se de satde: a) incentiva a efetivagdo
da prestagao do direito a satde pelo Estado, uma vez que determina a eles a
concretizagdo de bem- -estar individual e social (atingindo a previsdo do art. 6°,
da CF/88); b) desestimula o mau funcionamento do Estado, evitando o desvio
inapropriado de verbas publicas e reprimindo o desvio de investimentos no setor
de satide (respeitando as regras previstas no art. 198, da CF/88); e ¢) dificulta
o retrocesso social, vedando que o Estado ignore direitos ji conquistados pela
sociedade (MARRARA e NUNES, 2010, p. 6).
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De outro lado, como efeitos negativos, se destacam: a) a determinagao do
Judicidrio ao fornecimento pelo Estado de determinados servigos demandados aos
cidadaos sem considerar as politicas piiblicas existentes e sem levar em consideragdo as
consequéncias que atingem a coletividade.

Sobre esse primeiro aspecto negativo, cabe fazer uma andlise acerca do
fornecimento pelo Estado de medicamentos em experimentagao, aqueles que nao
possuem eficicia comprovada, que por conta disso, no estao inclusos nas politicas
publicas de fornecimentos de medicamentos. A ministra Ellen Gracie, no Mandado
de Seguranga n° 2006.006795-0, do TJ-RN, proferiu decisio desfavordvel ao
fornecimento de medicamentos que se encontravam em fase de testes, baseando-
-se no fato de que isso geraria uma lesao a ordem publica. Isso porque as politicas
publicas visam organizar os recursos publicos, de uma forma que ocorra o maior
custo-beneficio de medicamentos e tratamentos, a fim de que os estenda ao maior
niimero de pessoas. Acerca do tema, Ingo Wolfgang Sarlet acrescenta:

Ha que se distinguir entre medicamento novo e experimental,
no sentindo de que novo é o medicamento j4 liberado para
comercializagao e devidamente testado no pais de origem, ao
passo que medicamentos experimentais sio os que ainda se
encontram em fase de testes (protocolos de pesquisas) e nio
liberados para venda. A partir de tal distingao, o STF entendeu
que o medicamento novo, ainda que nao tenha sido aprovado
pela Anvisa ou inserido na lista pelas autoridades da é4rea da
saude nacionais, poderd, em caréter excepcional, ser concedido
mediante acdo judicial, vedada, todavia, a imposi¢io do
fornecimento de medicamento experimental, até mesmo pelo
fato de nao haver certeza quanto a seguranga para o proprio
autor da demanda (p. 596).

Assim, nos casos de demandas individuais, de um lado, encontra-se o
cidadao necessitando e requerendo o medicamento, e uma familia que passa por
uma situacao dificil sem poder adquiri-lo, de outra banda, estd o Estado tendo que
se submeter as deliberagoes de politicas publicas, cabendo ao magistrado resolver
este impasse.

Dessa forma, a concessao do direito a satde nao deve ser analisada por uma
abordagem individual, mas sim se pautando nos problemas sociais, buscando-
-se uma gestao eficiente de utilizacdo dos escassos recursos publicos disponiveis,
verificando os custos-beneficios dos medicamentos e servigos de saude a partir das
delimitagoes das politicas publicas.
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Voltando aos aspectos negativos do ativismo estatal estd a violagio da
harmonia entre os Poderes, dado que o Judicidrio de forma ativa (impondo ao
Estado o fornecimento de medicamentos nao abrangidos por politicas publicas)
invade um campo que nao ¢ seu. E, ainda, a substitui¢ao de decisoes técnicas por
decisdes superficiais, formuladas sem conhecimentos especializados, somente
com uma visao externa, ao passo que nao cabe ao magistrado ter conhecimento do
assunto que nao é de sua drea.

Por fim, ndo menos importante, o ativismo estatal estd desrespeitando a
reserva do possivel e a0 orcamento publico, uma vez que a efetivacdo do direito a
saude estd atrelada a alocagao de recursos financeiros publicos.

A reserva do possivel teve origem em uma decisao na Alemanha e consiste
no entendimento jurisprudencial e doutrindrio que delimita o fornecimento dos
direitos prestacionais pleiteados no Judicidrio quando o ente publico estatal deixa
de presta-los.

Tal posicionamento se da ao fato de o Estado ser incapaz economicamente
de atender a coletividade e possui trés formas de limitagdo, quais sejam: a)
limitagao fética, que se trata da possibilidade econémica do Estado possuir ou
nio recursos para prestar aquele determinado direito; b) limitagdo juridica, que
consiste na capacidade de dispor dos recursos financeiros mesmo quando o
Estado os possui, ou seja, aquele referido gasto prestacional deve se fazer presente
no or¢amento publico anual, sob pena de nao poder dispor o valor para prestar
esse determinado direito; e, c) anélise da razoabilidade, ou seja, deve ser razoavel
que o cidadao exija do Estado a prestagao do direito pleiteado, ressaltando que
dependerd sempre da decisao do magistrado, ao analisar o caso concreto, a
defini¢ao do que ¢é ou ndo razoavel.

Dessa forma, conclui-se que a reserva do possivel visa coibir demandas
excessivas e desarrazoadas, somente se exigindo prestagdes sociais devidas,
excluindo-se as demandas que nao estejam nesse patamar.

3.1 Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade trata-se de uma adequagao dos meios
aos fins, sendo um método de resolugao de colisao de principios protegidos pelo
ordenamento juridico patrio. Tal principio possui uma utilidade extremamente
importante quando se refere a satde, vez que se esta diante de uma possivel restrigao
a um direito fundamental.

E de conhecimento geral que a Constituicao patria garante a coletividade as
mesmas condicdes de acessar o Sistema Unico de Satide, entretanto, esse direito nio
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pode prevalecer sob todas as circunstincias e para todas e quaisquer pessoas.
Inclusive, cumpre ressaltar que a propria constituigao autoriza a existéncia de
sistemas privados de prestacio de satide, os quais sao pagos pelas pessoas que aderem
aos “planos”, além de que ha posicionamentos que sustentam que o particular que
adquire planos de satde no dmbito privado nao poderd ser atendido pelo SUS.
Nas palavras do ilustre constitucionalista Ingo Wolfang Sarlet:

Seguindo esta linha argumentativa, nao se podera olvidar que
o principio da proporcionalidade também opera nesta esfera,
de modo que se pode questionar o quanto se afigura como
proporcional (e até mesmo razoével) que um particular que
disponha de recursos suficientes para financiar um bom plano
de saiade privado (sem o comprometimento de um padrio
digno de vida para si e sua familia, e sem prejuizo, portanto, do
acesso a outros bens fundamentais, como educagao, moradia
etc.) possa acessar, sem qualquer tipo de limitagio ou condicio,
o sistema publico de saude nas mesmas condigdes que alguém
que nio esteja apto a prover com recursos proprios a sua
satide pessoal. O simples argumento de que quem contribui
(impostos) j4 esta a pagar pelo acesso a satide publica ndo pode
vingar no contexto de uma sociedade acentuadamente desigual
e onde a maioria da populagio se encontra na faixa isenta
de impostos sobre a renda. Em termos de direitos sociais (e,
neste caso, existenciais) bésicos, a efetiva necessidade haverd
de ser um pardmetro a ser levado a sério, juntamente com os
principios da solidariedade e da proporcionalidade (p. 592-
593).

Sendo assim, conforme demonstrado, a simples afirmagdao de que a parte
contribui com o pagamento de impostos nao a torna detentora do fornecimento de
tratamentos de saide e medicamentos. Assim, faz-se necessario concluir que para
que haja tal fornecimento deve estar comprovada a necessidade do mesmo, bem
como a hipossuficiéncia da familia, sob pena de prejudicar toda a coletividade e
implicar em prejuizo ao ente publico. Além do fato de que, havendo realizagao de
tratamento de saude no 4mbito particular, deve haver a andlise econdmica de todo
o grupo familiar, assim como das questdes financeiras pessoais do demandante para
verificar se 0 mesmo pode ser inserido nas politicas publicas de fornecimento de
tratamentos de saude.
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4. Conclusao

Segundo a lei que trata da instituigdo da Procuradoria do Estado em
Santa Catarina, ela possui como atribuigao defender o Estado nas agoes judiciais.
Numerosas sio as agdes em que medicamentos e tratamentos de satde sao
pleiteados, por isso o objeto do presente estudo foi de grande valia.

Conforme exposto, o direito a satde trata-se de um direito fundamental
social, sendo um dever do Estado presta-lo a todos. Entretanto, tal fornecimento
torna-se impossivel, a0 passo que nao se pode prejudicar a coletividade por estar
prestando um direito a apenas um particular.

Sendo assim, o Estado baseia-se na necessidade de politicas publicas para
que o fornecimento de medicamentos e tratamentos de saude ocorra de uma forma
que ndo vai acarretar em um desequilibrio econémico a toda coletividade. Baseia-se,
ainda, na teoria da reserva do possivel e no principio da proporcionalidade para que
haja uma andlise de cada caso concreto, verificando a necessidade do medicamento
e/ou tratamento pleiteado, bem como a possibilidade de o Estado presta-lo.

5. Referéncias bibliograficas

BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil.
Promulgada em S de outubro de 1988. Organizagao do texto: Juarez de
Oliveira. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/
constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 28 set. 2013.

. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispoe sobre as condigoes
para a promogao, prote¢ao e recuperacio da saude, a organizagio e o funcionamento
dos servigos correspondentes e dd outras providéncias. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18080.htm>. Acesso em: 28 set. 2013.

.Lein° 8.142, de 28 de dezembro de 1990. Dispde sobre a participagao
da comunidade na gestio do Sistema Unico de Satide e sobre as transferéncias
intergovernamentais derecursosfinanceirosnadreadasatude e ddoutras providéncias.
Disponivel em: <http://presrepublicajusbrasil.com.br/legislacao/109610/lei-
8142-90>. Acesso em: 28 set. 2013.

. Supremo Tribunal Federal. Suspensao da Seguranga 3073 RN. Do

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte; Luis Carlos Fernandes
e Georgia Mara Torquato Fernandes. Relator: ministra Ellen Gracie. Didrio da

-197 -



Ponderagées acerca do fornecimento de medicamentos e tratamento de sadde pelo Estado

Justica Eletronico (DJe), Brasilia, DF, 14 fev. 2007 PP — 00021. Disponivel em:
<http://stfjusbrasil.com.br/jurisprudencia/19139958/suspensao-de-seguranca-
ss-3073-rn-stf>. Acesso em: 28 set. 2013.

. Supremo Tribunal Federal. Suspensao de Tutela Antecipada n° 1785.
Uniio, Advogado-Geral da Uniao, Tribunal Regional Federal da 52 Regiao (Apelagao
Civel n° 408729-CE — 2006.81.00.003148-1), Ministério Publico Federal, Clarice
Abreu de Castro Neves, Municipio de Fortaleza, Débora Cordeiro Lima, Estado do
Ceard, PGE-CE - Ilia Freire Fernandes Borges. Relator: ministro Gilmar Mendes.
Diario da Justica Eletronico (DJe), Brasilia, DF, 25 jun. 2009. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19135836/suspensao-de-tutela-
antecipada-sta-175-ce-stf>. Acesso em: 28 set. 2013.

CASTRO, J. A. Dias de. A questao do direito fundamental a saude sob a dtica da
andlise econdmica do direito. In: Revista de Direito Publico da Economia, v. ano 6, p.
149-158, 2008.

GLOECKNER, Joseane Ledebrum. A reserva do possivel como limite a efetividade
do direito fundamental a saiide. Disponivel em: <http://bdjur.stjjus.br/dspace/
handle/2011/57383>. Acesso em: 28 set. 2013.

MARRARA, Thiago ; NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Reflexoes sobre o
controle das politicas de satde e de medicamentos. In: Revista de Direito Piiblico da
Economia, v. 30, p. 1-15, 2010.

PAGLIARINI, Alexandre Coutinho; BASTOS, Juliana Cardoso Ribeiro. Economia
e satide no atual constitucionalismo brasileiro. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.
br/dspace/handle/2011/57350>. Acesso em: 28 set. 2013.

SANTA CATARINA. Constituicao (1989). Constituicdo do Estado de Santa Catarina.
Promulgada em S de outubro de 1989. Organizagao do texto: Coordenadoria de
expediente da Assembleia Legislativa. Disponivel em: <http://www.alesc.sc.gov.
br/portal/legislacao/docs/constituicaoEstadual/CESC_16 11 2009.pdf>.
Acesso em: 28 set. 2013.

. Lei complementar n° 317, de 30 de dezembro de 2005. Dispoe sobre

a organizagdo e o funcionamento da Procuradoria Geral do Estado, o regime
juridico dos procuradores do Estado e estabelece outras providéncias. Disponivel

-198 -



Mylena Baldo

em: <http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&frm=1&source
=web&cd=1&ved=0CCsQFjAA&url=http%3A%2F%2F200.192.66.20%2Fales
c%2Fdocs%2F1993%2F..%255C2005%255C317_2005_Lei complementar.do
c&ei=y4JHUrSQGIq48wSz1IDICg&usg=AFQjCNGo4I1165mEu843dndaeJu_
a60HcQw&sig2=aH_v3eoEyf8wjU6ab7tcJQ>. Acesso em: 28 set. 2013.

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel.
Curso de direito constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.

SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragoes em torno do conteiido, eficdcia e
efetividade do direito a satide na Constituigdo de 1988. Disponivel em: <http://egov.
ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31953-37383-1-PB.pdf>. Acesso em: 28
set. 2013.

-199 -






QUARTA SECAO

Coletanea de informacoes estatisticas
da Procuradoria Geral do Estado






Coletanea de informacoes estatisticas

da Procuradoria Geral do Estado

Introducao

Convido-os a uma rapida visao por sobre as informagdes estatisticas a seguir
compiladas, que revelam a intensidade do trabalho de representagao judicial e
consultoria juridica a cargo dos procuradores do Estado, apoiados que sdo pelos
servidores da Procuradoria Geral do Estado.

O mister da advocacia judicial, na realidade atual de enfrentamento de
acdes de massa, exige suporte em tecnologia da informagao e constante revisao
de metodologias de trabalho. Hoje, a expectativa é de que sejam recebidas cem
agdes judiciais didrias para fins de contestagdo e acompanhamento. Também,
diariamente, sio produzidas em torno de quinhentas peti¢oes judiciais e mil
intimagdes precisam ser gerenciadas sem erro para a andlise e providéncias
tempestivas dos procuradores do estado.

Para melhor compreensao sobre o contexto de atuagao da Procuradoria Geral
do Estado, os dados referentes as a¢oes judiciais seguem a divisao estabelecida por
drea de atuacio (tributdria, execugio fiscal, patrimonial, administrativa e trabalhista).
A necessidade de se obter razodvel proporcionalidade entre fatores como volume
de trabalho e abrangéncia territorial resultou na informagao, que pode ser vista a
seguir, de distribuicio dos atuais 115 (cento e quinze) procuradores do Estado
pelos 6rgaos central e regionais, inclusive na Procuradoria Especial, em Brasilia.

Um contingente de 13 (treze) procuradores do estado, lotados no érgio
central (sede), em Floriandpolis, desenvolvem as atividades de consultoria e
assessoramento juridico de todos os poderes do estado.

A Procuradoria Geral do Estado ¢ institui¢ao juridica permanente, a teor do
art. 103, da Constitui¢ao Estadual, inclusive com ascendéncia técnica e de controle
e supervisao dos servigos juridicos da administragao indireta do estado.

Os procuradores do Estado e todo o corpo de servidores da institui¢ao
entregam-se diariamente ao objetivo de prestar um servico de qualidade que
corresponda as melhores expectativas da sociedade catarinense.
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Informacoes estatisticas da Procuradoria Geral do Estado

Os dados do ano de 2013 se reportam até a data de 09 de outubro de 2013.

Quantidade de acoes em andamento

Sede 21.162 2.064  9.135 30.831 1.996 236 65.424
Blumenau 15.647 304 2.125 928 1 19.005
Cagador 2.807 43 747 186 3.783
Chapecé 4.333 128 2.793 1.533 1 8.788
Cricitima 9.295 135 3.764 1.122 2 14.318
Curitibanos 2.999 43 666 302 3 4.013
Itajai 13.022 321 2.846 489 16.678
Jaragud do Sul 5.043 75 926 191 6.235
Joagaba 2.857 54 1.189 519 4.619
Joinville 15.761 203 1.604 1.045 18.613
Lages 3.722 81 1.828 861 92 6.584
Mafra 3.627 77 714 226 4.644
Rio do Sul 3.728 88 1.28§ 1.011 24 6.106
Sa 1(\)/1;%;1:1 do 1633 29 1567 636 3.865
Tubarao 4.739 81 4.290 1.503 4 10.617
Brasilia 7 7 99 115
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Novas acdes por areas nos anos de 2011, 2012 e 2013

2011 18.274 605 6.381 8.037 285 33.582
2012 13.219 795 7.285 17.639 359 39.267
2013 8.476 883 6.434 9.444 311

Pecas judiciais 2012 e 2013

2012 53.602 24.418 10.176 60.495 148.691

2013 49.075 16.523 8.165 48.320 122.083
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PROCURADORIAS REGIONAIS

Quantidade de procuradores e comarcas abrangidas

Sede 67 6
1 Blumenau S 6
2 Cacador 1 S
3 Chapecé S 10
4 Cricitima S 8
S Curitibanos 1 4
6 Itajai 6 8
7 Jaragud do Sul 2 4
8 Joagaba 2 10
9 Joinville S S
10 Lages 3 8
11 Mafra 2 S
12 Rio do Sul 2 8
13 Sao Mlguel do Oeste 2 12
14 Tubarao S 12
Brasilia 2
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Estoque da divida ativa por Procuradoria Regional

Sede 1.971.675.939,84

Blumenau 1.392.148.547,69

Joinville 1.096.806.834,03
Ttajai 986.246.335,61
Criciima 534.177.213,34
Jaragud do sul 483.345.961,41
Mafra 310.773.709,31
Cagador 244.817.886,01
Chapecé 218.895.738,30
Tubarao 211.193.668,24
Rio do Sul 180.449.616,83
Joagaba 166.302.289,62
Lages 158.677.358,46
Curitibanos 134.297.990,25

Sao Miguel do Oeste 83.143.426,69
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