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APRESENTACAO

E com imensa satisfagdio que apresentamos
a comunidade a oitava Revista da Procuradoria-Geral
do Estado do Acre, na forma eletronica, em atendimento
a politica estabelecida no Planejamento Estratégico da
instituicdo, baseada no desenvolvimento sustentavel, na
primazia da informag¢do, da comunicacdo e do conhecimento,
em uma gestao publica focada em resultados e orientada para
o cidadao.

A Revista tem como objetivo disseminar o
conhecimento cientifico por meio do compartilhamento dos
estudos elaborados nas atividades de orientag¢dao, de controle
interno e da juridicidade dos atos administrativos, bem como na
defesa judicial do interesse publico primario, que corresponde
a realizagdo dos superiores interesses de toda coletividade e
dos valores fundamentais consagrados na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, alicerce do Direito Publico.

Seguindo a tradicdo da Revista de homenagear
as artes plasticas, a capa ¢ ilustrada com a obra da pintora
Beth Lins, denominada “Sororocas em verdes tons”, uma
celebragdo da flora amazdnica, com destaque para a planta
Heliconia, que produz inflorescéncia espetacular, com bracteas
de coloracao vermelho vivo e bordas de cor amarelo e verde.

A artista € natural de Pernambuco, porém vive ha
muitos anos no Acre, onde desenvolve o seu trabalho. Realizou
dezenas de exposicdes, inclusive internacionais, na Major Art
Gallery, de Minneapolis-EUA, e representando o Acre, na



cidade de Cusco-Peru, no evento “Por la Integracion Cultural

’

Acre Qosqgo”.

Imprescindivel em uma Revista especializada
o amalgama da pluralidade de opinides e linha editorial
contemporanea, coerente, instigante e reflexiva. O leitor
percebera que a qualidade técnica, o zelo e o comprometimento
intelectual de seus autores, sao pontos diferenciais que elevam
a qualidade da publicacdo desta obra.

Nesse sentido, o leitor encontrara artigos de
singular expressdo e de impar qualidade, que abordam
temas de diversas areas do direito: tributario, administrativo
e constitucional, além de assuntos relevantes e atuais sob
perspectiva juridico-filosofica aplicada na atuacdo dos
membros da carreira de Procurador de Estado, como também
na area de gestdo de pessoas.

Os artigos cientificos obedeceram as normas
estabelecidas pela Comissdo Editorial da Revista, Anexo I,
bem como foram submetidos a rigoroso processo de selegdo.
A politica editorial ¢ caracterizada pela liberdade de escolha
dos topicos nos multiplos temas que a compde.

Registro de sinceros agradecimentos a todos que
contribuiram com esta nova edicdo, em especial aos autores
dos trabalhos publicados, a Comissao Editorial da Revista, as
equipes do Centro de Estudos Juridicos, da Informatica e da
Comunicagao.

Sabe-se que ¢ comum a efemeridade dos periddicos
culturais no Brasil. Surgem em dado momento especial da
historia e logo apos se extinguem. Dessa forma, votos para



que a nossa Revista mantenha o ritmo constante e pontual de
suas publicacdes. Vida longa a Revista da Procuradoria-Geral
do Estado do Acre!

Por derradeiro, de bom alvitre lembrar que ler ¢
um habito poderoso que propicia conhecer mundos e ideias.
Segundo Cagliari: “a leitura é a extensdo da escola na vida
das pessoas. E uma heran¢a maior que o diploma”.

Boa leitura!
A Comissdo Editorial.
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Autonomia e Indepedéncia da Advocacia
de Estado Constitucional no Brasil
Como Garantia do Estado Democratico
. de Direito
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AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DA ADVOCACIA
DE ESTADO CONSTITUCIONAL NO BRASIL COMO
GARANTIA DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Cristovam Pontes de Moura!

RESUMO: O Estado Democratico de Direito tem como
caracteristica precipua a divisao de fungdes estatais, os chamados
Poderes do Estado (legislativo, executivo e judiciario) e as
Fungdes Essenciais a Justica: Ministério Publico, Advocacia
Publica, Advocacia e Defensoria Publica, as chamadas
Procuraturas Constitucionais. Dentre elas, muito embora seja,
historicamente, a matriz para as demais, a Advocacia Publica
¢ a unica a se encontrar despida de qualquer autonomia ou
independéncia, o que ¢ corroborado pela atual jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, que refor¢a a subordinagdo das
instituigdes respectivas ao Poder Executivo. Apesar disso, a
interpretagdo sistematica da Constituicdo demonstra que as
Fungdes Essenciais a Justiga foram situadas, na organizagdo dos
poderes do Estado, fora de qualquer dos poderes tradicionais,
de modo que a autonomia e independéncia da Advocacia

1 Procurador do Estado do Acre, Presidente da Associa¢do dos Procuradores
do Estado do Acre (Biénios 2009/2011 e 2011/2013), Procurador-Chefe da
Coordenadoria de Precatorios, Membro do Tribunal de Etica e Disciplina
da Ordem dos Advogados do Brasil — Seccional Acre, Graduado em
Direito pela Universidade Federal do Acre, Especialista em Direito
Constitucional pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico, Especialista
em Direito Processual Civil pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual
¢ Doutorando em Ciéncias Sociais e Juridicas pela Universidad del Museo
Social Argentino.
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Publica serve como garantia da existéncia do proprio Estado
Democratico de Direito, que nao pode permitir que as instituigdes
responsaveis pela orientagado juridica e representacao judicial do
proprio Estado se sujeitem a vontades politicas divorciadas do
Direito, sempre respeitado seu papel construtivo, de prevengao
e auxilio aos gestores publicos.

PALAVRAS-CHAVE: Advocacia Publica; Advocacia de
Estado; Autonomia; Independéncia; Estado Democratico de
Direito.

INTRODUCAO

O presente estudo visa a analisar a autonomia
e independéncia da Advocacia de Estado Constitucional
brasileira como garantia do Estado Democratico de Direito em
que se constitui a Republica Federativa do Brasil, notadamente
diante das caracteristicas de respeito ao ordenamento juridico,
principalmente pelo Poder Publico, e de divisdo de poderes e
fungdes estatais.

Inicialmente, sera examinada a evolu¢ao do Estado,
desde o absolutismo, passando pelos Estados liberal e social,
até o atual Estado Democratico de Direito, seguindo-se, dai,
o exame da organizacdo dos poderes do Estado brasileiro, em
que foi acolhida a teoria de triparticdo de poderes, aprimorada
com o estabelecimento de uma quarta modalidade funcional,
na qual se encontram as Fung¢des Essenciais a Justica, dentre
as quais a Advocacia de Estado.



Posteriormente, sera relatado o historico da
Advocacia de Estado Constitucional brasileira até a sua
formatagdo pela Constituicao de 1988, com as atribui¢des e
caracteristicas decorrentes de sua previsdao, notadamente pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Ao final, verificar-se-4 o estado da questdo
referente a autonomia e independéncia da Advocacia Publica
no Brasil.

Ao longo do trabalho, serd utilizada tanto a
expressdo Advocacia de Estado quanto Advocacia Publica
para designar as instituicdes cujos membros sdo responsaveis
pela representagdo judicial do Poder Publico e/ou consultoria
juridica da Administracdo Publica, dada a classificacao de
Diogo de Figueiredo Moreira Neto?, que entende a Advocacia
Publica como género das Procuraturas Constitucionais, em
que sdo compreendidas a Advocacia Publica stricto sensu ou
Advocacia de Estado (Procuradorias Estatais), a Advocacia da
Sociedade (Ministério Publico) e a Advocacia dos Necessitados
(Defensoria Publica).

Justifica-se o presente estudo dado o incipiente
posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre o tema,
ignorando as premissas do Estado brasileiro, sem levar em
considerac¢ao o fato de se constituir em um Estado Democratico
de Direito, com todas as caracteristicas elementares.

A pesquisa realizada tem objetivos explicativos,
com abordagem qualitativa, utilizando-se raciocinio abdutivo,
com a formulacdo de hipdtese e sua comprovacao, fazendo-
se uso, para tal investigagdo, de pesquisa envolvendo técnica
de documentacao indireta, isto €, fontes bibliograficas, como

2 MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. As fungdes essenciais a Justiga e
as procuraturas constitucionais. In: Revista Juridica APERGS: Advocacia
do Estado, a. 1, n. 1, set./2001, Porto Alegre: Metrdpole, p. 55.
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publicagdes avulsas, boletins, livros, pesquisas, monografias,
artigos, dentre outros.

1 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E
ORGANIZACAO DOS PODERES DO ESTADO
BRASILEIRO

1.1 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado, como nag¢ao politicamente organizada®,
constituido de povo, territorio e governo*, se desenvolveu
ao patamar de Estado de Direito para impor balizas a sua
atividade, submetendo-se, assim, as leis por si mesmo criadas”.

Cuida-se de evolucdo a partir do Estado
Absolutista, Estado de Poder ou Estado de Policia, no qual a
pessoa do governante se confundia com a do proprio Estado,

3 LIMA, Euzebio de Queiroz. Teoria do Estado. Rio de Janeiro: A Casa
do Livro, 1951, p. 5, apud BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO,
Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito
Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 40.

4 JELLINEK Georg. Teoria General del Estado, Mexico: Continental,
1956, apud ARAUJO, Francisca Rosileide de Oliveira; CASTRO, Caterine
Vasconcelos de; TRINDADE, Luciano José. A Advocacia Publica no
Estado Democratico de Direito: reflexdes juridicas acerca dessa institui¢ao
estatal essencial a Justi¢a. In: Revista da Procuradoria-Geral do Estado do
Acre, v. 3, Rio Branco, 2004, p. 213.

5 Luis Legaz y Lacambra (EIl Estado de Derecho en la actualidad, Madrid:
Reuss, 1934, p. 12, apud BRANCO et alli, ob. cit., p. 40) trata a questao
como paradoxal: “O Estado de Direito ¢ um dos mistérios da ciéncia
juridico-politica; €, na esfera da ciéncia do Direito e do Estado, o que na
Teologia ¢ o mistério do Deus e Homem verdadeiro, diz o Credo; legislador,
e ndo obstante, submetido a lei, afirma a teoria politica”.



de modo que o poder era exercido de forma livre em relagdo
aos individuos, sem qualquer limitag¢ao®, repudiando o sistema
de organizacao liberal, principalmente a separagao das funcdes
do poder e as garantias individuais’.

No Estado de Direito, tanto os governantes quanto
os governados se sujeitam ao império da lei, num modelo que
disciplina com regras juridicas, na maior medida do possivel,
sua propria organizacdo e atividade nas relagdes com os
cidadados e assegura, também através do Direito, a atuagdo em
relag@o a si proprio, mediante institutos juridicos adequados®.

De acordo com Bockenforde, citado por Inocéncio
Martires Coelho’, o Estado de Direito possui as seguintes
caracteristicas:

a) esta afastada, desde logo, qualquer idéia
ou objetivo transpessoal do Estado, que ndo ¢é
criagdo de Deus, nem tampouco uma ordem
divina, mas apenas uma comunidade (res
publica) a servigo do interesse comum de todos
os individuos. As inclina¢des supra-sensiveis
dos homents, a ética e a religido, sob essa otica,
estdo fora do ambito de competéncias do Estado
de Direito;

b) os objetivos e as tarefas do Estado limitam-
se a garantir a liberdade ¢ a seguranga das
pessoas ¢ da propriedade, possibilitando o
autodesenvolvimento dos individuos;

6 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario.
27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 353.

7 VERGOTTINI, Giuseppe de. Diritto costituzionale comparato. Padua:
Cedam, 1981, p. 589, apud MORAIS, Alexandre de. Constituigao do Brasil
intepretada e legislagdo constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 131.

8 CARRAZZA, ob. cit., p. 353.

9 BOCKENFORDE, Ernest Wolfgang. Estudios sobre el Estado de
Derecho y la Democracia. Madrid, Trotta, 2000, p. 20, apud BRANCO et
alli, ob. cit., p. 42.
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c) a organizagdo do Estado e a regulagdo
das suas atividades obedecem a principios
racionais, do que decorre em primeiro lugar
o reconhecimento dos direitos basicos da
cidadania, tais como a liberdade civil, a
igualdade juridica, a garantia da propriedade,
a independéncia dos juizes, um governo
responsavel, o dominio da lei, a existéncia de
representagdo popular e sua participagdo no
Poder Legislativo.

Por oObvio, a submissdo do Estado a ordem
juridica s6 ¢é possivel a partir da desconcentracdo do poder
estatal, consagrada pela teoria da triparticdo dos poderes, de
Montesquieu'’, que serviu como base para a formatacdo do
Estado Moderno.

De acordo com sua obra, havia a necessidade de se
equilibrar o poder estatal, separando as fungdes de executar as
resolugdes publicas, de fazer as leis e de julgar os crimes ou
as divergéncias dos individuos, a 6rgaos distintos dotados de
autonomia, a fim de exercer parcela desse poder, realizando
controle mutuo entre si.

Assim, a propria concepgdo do Estado de Direito
engloba necessariamente a separacdo das funcdes estatais
executiva, legislativa e judiciaria.

Evidentemente, a teoria da triparticao dos poderes
ndo versa sobre a divisdo do poder estatal, cuidando apenas
da separacao de suas fung¢des essenciais, pois o poder politico
¢ indivisivel, teoricamente, porque o seu titular € o povo, de
modo que a agdo do Poder Constituinte confere o exercicio a
diferentes orgdos encarregados de exercer distintas tarefas ou

10 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. [Apresenta¢do de Renato Janine
Ribeiro; tradug@o de Cristina Murachco]. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996.



atividades, ou ainda diferentes fungdes!'!.

A partir dai, Inocéncio Coelho formula as
exigéncias fundamentais para que o Estado viva sob o primado
do Direito, as quais também sdao compartilhadas por José
Afonso da Silva':

a) império da lei, lei como expressdo da vontade
geral;

b) divisao de poderes: separando de forma
independente e harmodnica os poderes Legislativo, Executivo e
Judicidrio, como técnica para assegurar a produgdo das leis ao
primeiro e a independéncia e imparcialidade do ultimo em face
dos demais e das pressdes dos poderosos particulares;

¢) legalidade da administragdo: atuagdo segundo a
lei, com suficiente controle judicial; e

d) direitos e liberdades fundamentais: garantia
juridico formal e efetiva realizagdo material.

No mesmo sentido, Barroso' anota que Estado
de Direito expressa a ideia da supremacia da lei — “governo
de leis e ndo de homens”, na formulacdo clédssica —, estando
subentendida: a) a submissao da Administragdo (e dos
particulares, naturalmente) a ordem juridica; e b) a interpretacao
e aplicagdo do direito por juizes independentes.

Destaque-se que a evolugao do Estado ndo seguiu
uma trajetoria linear, havendo avangos e retrocessos que
resultaram no estagio atual da atividade estatal', destacando-

11 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do poder executivo.
Sdo Paulo: RT, 2001, p. 31.

12 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 112.

13 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 243.

14 Norberto Bobbio defende que os direitos sdo conquistas historicas (A
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se as etapas iniciadas com o Estado liberal, passando pelo
Estado social, até se chegar ao Estado Democratico de Direito.

Conforme relata Manuel Garcia-Pelayo®, a
formulacdo originaria do Estado de Direito, em contraposi¢ao
ao Estado Absolutista, era um conceito polémico, pois
qualificou a ideia da normatividade com legitimidade, isto &,
ndo uma mera legalidade com qualquer conteudo, mas aquela
com teor ndo lesivo a valores garantidores da propria ordem
juridica.

Nessa medida, observa-se que no Estado liberal
apenas os interesses da classe social detentora do poder
economico era atendido, transformando o Estado e o Direito
em instrumentos de legitimagao.

Como nado poderia deixar de ser, tal modelo se
esgotou, pois a liberdade direcionada para os interesses da
classe burguesa gerou severas distor¢des, o que se verificou
de forma evidente apos a Revolucao Industrial, culminando
com a crise de 1929. A necessidade de melhores condicoes de
vida, com a busca por direitos sociais, como saude, trabalho
e educacao, redundou numa modificagdo do modelo estatal,
colocando em risco o proprio Estado de Direito.

Nessa linha, Pablo Lucas Verd('¢ leciona que o
Estado de Direito precisou se despojar de sua neutralidade, uma
vez que nao mais se poderia justificar como liberal, integrando
a sociedade sem renunciar ao primado do Direito, deixando
de ser formal, neutro e individualista, para se transformar em

era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1992, p. 5).

15GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones del Estado
contemporanco. Madrid: Alianza, 1977, p. 52.

16 VERDU, Pablo Lucas. La lucha por el Estado de Derecho. Bologna:
Real Colegio de Espana, 1975, p. 132.



Estado material de Direito, enquanto adota uma dogmatica e
pretende realizar a justiga social.

Com esse cendrio, surge o Estado Social (welfare
state), marcantemente intervencionista, pautado pelo
principio da igualdade material, com o propdsito de superar o
individualismo classico com a afirmagao dos direitos sociais'’.

Além das dificuldades praticas de concretizacao
dos direitos sociais, o Estado Social, sob o pretexto de ser
fomentador do desenvolvimento da nagdo e de se promover
a felicidade dos cidaddos, ndo se preocupou, na maioria
das vezes, com a participagdo popular em suas decisoes,
carecendo de legitimidade democratica para o exercicio do
poder politico'.

Esse ¢ o ponto que deu azo, a partir do pds-guerra,
a formulacao do Estado Democratico de Direito, no qual todo
o poder emana do povo, seja diretamente ou por meio de
representantes eleitos, por meio de eleigdes livres e periddicas,
garantido o sufrdgio universal, o voto direito e secreto,
assegurando-se o exercicio dos direitos individuais e coletivos.
O Estado Democratico de Direito aperfeicoa, incorporando e
superando, dialeticamente, os modelos liberal e social'’.

Nesse contexto, a Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, ja a partir de seu preambulo,
determina a instituicdo de um Estado Democréatico, seguindo-
se a redagdo do seu art. 1°, o qual dispde que a Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: 1.

17 BRANCO et alli, ob. cit., p. 47.

18 SILVA, ob. cit., p. 115.

19 DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedad democratica. Madrid:
Taurus, 1983, p. 39.
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a soberania; 2. a cidadania; 3. a dignidade da pessoa humana;
4. os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; € 5. o
pluralismo politico.

Ademais, o paragrafo inico do mesmo dispositivo
estabelece categoricamente que “Todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente”, nos termos da Constitui¢do, e o art. 2° consagra
a separacdo dos poderes legislativo, executivo e judicidrio,
independentes e harmonicos entre si.

Ao dispor sobre a organizagdo dos poderes do
Estado, o texto constitucional ndo se limita a tratar dos poderes
estatais supracitados, elencando, ainda, as Funcdes Essenciais
a Justica: o Ministério Publico (arts. 127 a 130), a Advocacia
Publica (arts. 131 e 132), a Defensoria Publica e a Advocacia
(art. 133 e 134).

No que diz respeito a legalidade da administragao,
vé-se que o art. 5° caput e inciso II, preconiza o principio
da legalidade, e o art. 37, caput, dispde, além do principio
da legalidade administrativa, os principios da moralidade,
impessoalidade, publicidade e eficiéncia da Administragdao
Publica.

Demais disso, os direitos e liberdades fundamentais,
os direitos sociais, difusos e coletivos estdo garantidos por
todo o texto constitucional, de forma nido exaustiva.

Portanto, a Constitui¢@o brasileira possui todos os
elementos que podem caracterizar a Republica Federativa do
Brasil como Estado Democratico de Direito.



1.2 ORGANIZACAO DOS PODERES DO ESTADO
BRASILEIRO

Como visto no item anterior, a Republica
Federativa do Brasil detém todos os atributos de um Estado
Democratico de Direito, voltado a promover o bem de todos.

A fim de atingir esse objetivo, previsto no art.
3° inciso IV, da Constituicao de 1988, o Estado brasileiro se
organizou de forma atenta a complexidade das relagdes na
sociedade contempordnea, ndo se restringindo mais apenas
aos trés tradicionais poderes ou fungdes previstos na teoria
de Montesquieu, notadamente em razdo da necessidade de
crescente especializagdo ante os reclamos cada vez maiores da
presenca do Estado na vida de seus cidadaos.

Ao lado daquelas fungdes estatais tradicionais,
outras fungdes, de natureza fiscalizatorias, postulatorias e
corretivas sao fundamentais para que haja a inclusdao social
e a participacdo popular na tomada das decisdes politicas,
pressupostos necessarios para que o Estado atenda sua
finalidade de proporcionar o bem comum a todos®.

Com esse pensamento, Diogo Figueiredo de
Moreira Neto ensina que os Orgdos sdo partes atuantes do
Estado a quem compete manifestar a sua vontade por meio
do desempenho de fungdes que, por sua vez, sdo atividades
de aplicagao do poder, sendo cada vez mais necessaria a
especializa¢do do Poder Publico, em um processo evolutivo?!.

Com esse proposito, a Constituigdo de 1988
preconizou, em seu Titulo IV, a Organizacdo dos Poderes,

20 ARAUIJO et alli, ob. cit., p. 217.
21MOREIRANETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo.
12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 50-51.
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prevendo — ao lado dos Poderes Legislativo (Capitulo I — arts.
44 a 75), Executivo (Capitulo IT — arts. 76 a 91) e Judiciario
(Capitulo III — arts. 92 a 126) — as Fung¢des Essenciais a Justica
(Capitulo IV — arts. 127 a 135), a saber, Ministério Publico
(Secao I — arts. 127 a 130-A), Advocacia Publica (Secao II —
arts. 131 e 132), e Advocacia e Defensoria Publica (Secao 111
—arts. 133 a 135).

Tal disposicao evidencia o intuito de pluralizagao
do exercicio do poder estatal, fazendo com que além dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, parcela do
poder estatal também seja exercida diretamente pelos 6rgaos/
instituigdes responsaveis pelas fungdes estatais consideradas
essenciais a Justica.

Moreira Neto* defende que essa inovacao
representa salto significativo para a realizagdo do valor justica,
entendida como sintese da licitude, da legitimidade e da
legalidade, coroando séculos de evolu¢do do Estado, desde
a transicdo do Estado Absolutista para o Estado de Direito,
passando pela submissdo do Estado a vontade da sociedade
e, nessa fase decisiva, que ainda estd por ser alcangada, ao
se lograr a subordina¢do do Estado a moral: o principio da
licitude, ao assegurar o primado da moralidade na vida publica,
¢ o aperfeicoamento que falta para, sintetizado com os demais,
realizar o Estado de Justica.

Realmente, na nova formulagdo estatal do
constituinte de 1988, as fun¢des essenciais a Justica deixam
de ser meros apéndices dos Poderes Executivo e Judiciario e
se consubstanciam em fungdes precipuas do Estado brasileiro,
com a mesma estatura dos poderes constituidos.

22 Idem, p. 46.



Para Araujo, Castro e Trindade?®,

Significa dizer que o termo “Justiga”, conforme
empregou a Constitui¢do Federal, tem uma
acepcdo ampla, que ndo se confunde com o
objeto da atividade jurisdicional, a cargo do
Poder Judiciario, mas sim tem o sentido de
abarcar toda a atividade estatal e diz respeito
diretamente aos fins do Estado Democratico de
Direito.

De fato, tais instituigdes ndo se encontram
subordinadas a qualquer dos tradicionais poderes estatais,
exercendo com exclusividade suas atribui¢des constitucionais,
que sdo consideradas como esséncia da propria justica
e, por isso, ndo podem ser suprimidas. Trata-se, pois, de
instituicdes permanentes, as quais, embora ndo pertencentes
a magistratura, realizam fun¢do especialmente protegida pelo
texto constitucional de protecdo da legalidade em sentido
amplo.

Cuidam-se, narealidade, de uma quarta modalidade
funcional®®, ndo um quarto Poder, mas um conjunto de
instituicdes que buscam, cada uma ao seu modo, a prote¢cdo da
ordem juridica e do Estado Democratico de Direito.

Sdao as chamadas Procuraturas Constitucionais,
termo cunhado por Moreira Neto* para definir as institui¢cdes
da Advocacia Publica lato sensu, em que sdo compreendidas

23 ARAUIJO et alli, ob. cit., p. 241.

24 CARDOSO, Cléia. O controle interno de legalidade pelos Procuradores
do Estado. In: Revista de Direito da Procuradoria Geral do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, n. 46, p. 117-123, 1993, p. 117.

25 MOREIRA NETO, ob. cit., 2001, p. 55.
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a Advocacia Publica stricto sensu ou Advocacia de Estado
(Procuradorias Estatais), a Advocacia da Sociedade (Ministério
Publico) e a Advocacia dos Necessitados (Defensoria
Publica), as quais fazem parte de um “rico e poderoso sistema
institucional de controle da juridicidade da a¢do do Estado”.

Com efeito, ensina o célebre administrativista
que os trés tipos institucionais de procuratura criados pela
Constitui¢ao exercem, cada uma delas, atribui¢oes consultivas
e postulatorias, voltadas a trés conjuntos de interesses
caracterizados.

O primeiro conjunto de interesses abrange,
basicamente, dois importantes subconjuntos: os interesses
difusos da defesa da ordem juridica e do regime democratico e
os interesses sociais e individuais indisponiveis, detalhados em
relagdo aberta, porquanto pode ser acrescida de outras fungdes,
desde que compativeis com a finalidade institucional (art. 129,
IX). Para esse conjunto, a fun¢do essencial a justica que lhe
corresponde ¢ a advocacia da sociedade, e a procuratura que a
tem a seu cargo ¢ o Ministério Publico, em seus varios ramos
no ambito federal, estadual e distrital.

Prossegue ensinando que o segundo conjunto
de interesses sdo os interesses publicos, assim entendidos
os estabelecidos em lei e cometidos ao Estado, em seus
desdobramentos politicos (Unido, Estados e Distrito Federal).
Para esse conjunto, a funcdo essencial a justica que lhe
corresponde ¢ a Advocacia de Estado (ou Advocacia Publica
stricto sensu) e as procuraturas que a tém a seu cargo sao a
Advocacia Geral da Unido (6rgdo coletivo) e os Procuradores
dos Estados e do Distrito Federal (6rgdos singulares).

Finalmente, o terceiro conjunto de interesses
se divide em individuais, coletivos e até difusos, mas todos



qualificados pela insuficiéncia de recursos daqueles que devam
ou queiram defendé-los: sdo os interesses dos necessitados. Para
esse grupo, a fungdo essencial a justica que lhe corresponde ¢
a advocacia dos necessitados e a procuratura que a tem a seu
cargo ¢ a Defensoria Publica federal, estadual ou distrital.

Contudo, muito embora se constituam num plexo
de espécies do mesmo género, as Procuraturas Constitucionais
receberam, at¢ o momento, tratamento diferenciado pelos
legisladores constituintes originario e derivado, que deferiram
prerrogativas a uns e ndo a outros, causando o esvaziamento
do intento de situa-las no mesmo plano dos demais poderes do
Estado.

Na verdade, muito da distingdo na concessao de
prerrogativas entre Ministério Publico, Advocacia Publica e
Defensoria Publica repousa no momento historico em que foi
promulgada a Constitui¢do de 1988, apds mais de 20 anos de
repressdo autoritaria. Aquele tempo, havia uma preocupagdo
em se garantir os direitos dos cidaddos, bem como dotar de
instrumentos o Ministério Publico, que, nos anos de chumbo,
foi sufocado pelo aparato da ditadura militar, acabando
por funcionar como um de seus bragos?. Some-se a isso, a
incipiéncia da sociedade civil, fragmentada e confinada durante
essa época sombria?’.

Além disso, no ambito federal e em muitos Estados-
membros, o parquet era assolado por atribui¢des ambiguas. De
um lado, cabia-lhe defender os interesses da sociedade, nas

26 VENTURLI, Elton. O Ministério Publico em busca de sua personalidade:
a problematica harmonizagdo entre a independéncia funcional e a unidade.
In: Universidade Federal do Parand. Disponivel em: <http://ufpr.academia.
edu/eltonventuri/Papers/175375>. Acesso em: 15 out. 2011.

27 FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo. Inquérito civil: dez
anos de um instrumento de cidadania, In: MILARE, Edis (Coord.). Acao
Civil Publica. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 64.
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esferas civel e penal, enquanto de outro, detinha a atribuicdo
de representar o Estado em juizo.

Inclusive, alguns dos debates na Assembleia
Geral Constituinte que culminaram na previsdo das fungdes
essenciais a Justica passam a impressdao de que, naquele
contexto, a previsdo das instituicdes da Advocacia Publica
se deu justamente para dar mais autonomia ao Ministério
Publico?.

Pois bem. O legislador constituinte originario,
impregnado por esse ambiente, dotou o Ministério Publico
de autonomia funcional, administrativa ¢ or¢amentaria, além
da iniciativa de lei sobre a organizacdo, as atribuigdes € o
estatuto de cada Ministério Publico, e a criagdo e extingdo
de seus cargos e servigos auxiliares, politica remuneratéria e
planos de carreira. Além disso, foi atribuida a seus membros
independéncia funcional.

No que diz respeito a diregcdo da institui¢ao, previu
que seu chefe seria nomeado pelo Chefe do Poder Executivo
dentre integrantes da carreira, para mandato de dois anos. No
ambito federal, a escolha ¢ direta pelo Presidente da Republica,
respeitado o limite minimo de idade de trinta e cinco anos e
a apds a aprovagao de seu nome pela maioria absoluta dos
membros do Senado Federal, permitida a reconducdo. Ja na
esfera dos Estados e do Distrito Federal e Territorios, a escolha
se da apoés a formacgdo lista triplice, sem a necessidade de
avaliagdo prévia pelo Poder Legislativo, permitida apenas uma
recondugao.

28 QUEIROZ, Ari Ferreira de. Autonomia da Advocacia Publica. In:
Revista de Direito da Procuradoria-Geral do Estado de Goias, n. 24, 2009,
p. 368.



Outrossim, previu-se que a destituicdo do
Procurador-Geral da Republica, por iniciativa do Presidente
da Republica, devera ser precedida de autorizagao da maioria
absoluta do Senado Federal, enquanto os Procuradores-Gerais
nos Estados e no Distrito Federal e Territorios poderao ser
destituidos por deliberacdo da maioria absoluta do Poder
Legislativo, na forma da lei complementar respectiva.

Ademais, foram concedidas as seguintes garantias:
a) vitaliciedade, apds dois anos de exercicio, ndo podendo
perder o cargo sendo por sentenca judicial transitada em
julgado;b) inamovibilidade, salvo por motivo de interesse
publico, mediante decisdo do 6rgdo colegiado competente
do Ministério Publico, pelo voto da maioria absoluta de seus
membros, assegurada ampla defesa; c) irredutibilidade de
subsidio.

Em contrapartida, os membros do Ministério
Publico estdo sujeitos as seguintes vedacdes: a) receber, a
qualquertituloesobqualquerpretexto,honorarios, percentagens
ou custas processuais; b) exercer a advocacia; ¢) participar de
sociedade comercial, na forma da lei; d) exercer, ainda que em
disponibilidade, qualquer outra fun¢ao publica, salvo uma de
magistério; e) exercer atividade politico-partidaria; f) receber,
a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribui¢cdes de
pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as
excegoes previstas em lei; g) exercer a advocacia no juizo ou
tribunal perante o qual atuava, antes de decorridos trés anos do
afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneragao.

No que concerne a Defensoria Publica, trata-se
de instituicdo que, na reda¢do originaria da Constitui¢do de
1988, teve previsto explicitamente seu carater essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, com a garantia da previsdo
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de lei complementar nacional de organizagdo prescrevendo
normas gerais para sua organizacao nos Estados, em cargos de
carreira, providos, na classe inicial, mediante concurso publico
de provas e titulos.

Nao bastasse isso, seus integrantes foram dotados
da garantia dainamovibilidade e, por outro lado, tiveram vedado
o exercicio da advocacia fora das atribuigdes institucionais.

Aperfeicoando ainda mais a Defensoria Publica,
foram concedidas, na esfera estadual, autonomias funcional,
administrativa e orcamentaria com a Emenda Constitucional
n°® 45, de 2004, que tratava da Reforma do Judiciario, cuja
experiéncia positiva permitiu que fosse estendida a Defensoria
Publica da Unido pela Emenda Constitucional n° 74, de 2013.

Quanto a chefia da Defensoria Publica, a Lei
Complementar n°® 80, de 1994, prevé, em seus arts. 6°, 54
e 99, com redacdo dada pela Lei Complementar n° 132, de
2009, a nomeacao na esfera da Unido, Distrito Federal e
Estados, ocorre por escolha do Chefe do Poder Executivo®,
dentre membros estaveis da carreira € maiores de 35 anos,
ap6s formagdo de lista triplice pelo voto direto, secreto,
plurinominal e obrigatdrio de seus membros, para mandato de
dois anos, permitida uma reconducdo. Na esfera da Unido, o
nome do escolhido deve ser aprovado pela maioria absoluta
dos membros do Senado Federal, que deve ser renovada
quando de eventual recondugao.

Porderradeiro,aAdvocacia Publica teve tratamento
diferenciado entre seus diferentes orgaos: a Advocacia-Geral
da Uniao e os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal®.

29 No Distrito Federal a nomeacao ¢ realizada pelo Presidente da Republica.
30 A Constituigdo brasileira nao prevé as Procuradorias-Gerais dos Estados
¢ do Distrito Federal, mas apenas seus membros.



A Advocacia-Geral da Unido teve prevista a
escolha de seu chefe por livre nomeagao pelo Presidente da
Republica dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos,
de notavel saber juridico e reputagdo ilibada. Ou seja, a
Constituicao ndo exige que a escolha se dé entre membros da
carreira, tampouco lhe confere algum grau de estabilidade na
fun¢@o ou lhe impde mandato determinado.

Quanto aos membros da carreira, previu-se apenas
que seu ingresso nas classes iniciais na institui¢ao deve ocorrer
mediante concurso publico de provas e titulos. A participacdo
da Ordem dos Advogados do Brasil consta apenas no § 4° do
art. 21 da Lei Complementar n° 73, de 1993, que, no capitulo
referente aos direitos, deveres e proibigdes, remete a previsao
dos direitos ao Estatuto dos Servidores Publicos Federais (Lei
n® 8.112, de 1990), e, dentre outras vedacdes, proibe no art.
28, inciso I, o exercicio da advocacia fora das atribuicoes
institucionais.

J4 no tocante aos Procuradores dos Estados e
do Distrito Federal, a redacdo originaria da Constituicdo
estabeleceu que devem ser organizados em carreira na qual
o ingresso dependera de concurso publico de provas e titulos.

A Emenda Constitucional n° 19, de 1998, alterou
a forma de provimento do cargo, exigindo a participacdo da
Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases, bem
como assegurou a estabilidade dos Procuradores apds trés
anos de efetivo exercicio, mediante avaliagao de desempenho
perante os Orgaos proprios, apos relatorio circunstanciado das
corregedorias.

Outro ponto que causava espécie foi modificado. A
Secao II do Titulo IV, muito embora englobasse a Advocacia-
Geral da Unido e os Procuradores dos Estados e do Distrito
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Federal era denominada “Da Advocacia-Geral da Unido”,
sendo corrigido seu nome pela Emenda Constitucional n° 19,
de 1998, para “Da Advocacia Publica”.

Inexiste previsao de lei complementar de ambito
nacional definindo normas gerais sobre a carreira, que tem
tratamento diverso em cada unidade federativa.

Finalmente, a Emenda Constitucional n°® 41, de
2003, que versava sobre a Reforma da Previdéncia, previu
idéntico parametro remuneratorio para as fungdes essenciais
a Justica, dispondo, na nova redagdo do art. 37, inciso XI, da
Constitui¢ao, que a remuneragdo ¢ o subsidio dos ocupantes
de cargos, fungdes e empregos publicos da administragdo
direta, autarquica e fundacional, dos membros de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais
agentes politicos e os proventos, pensdes ou outra espécie
remuneratoria, percebidos cumulativamente ou nao, incluidas
as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza, ndo
poderdo exceder o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como limite, nos
Municipios, o subsidio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito
Federal, o subsidio mensal do Governador no ambito do Poder
Executivo, o subsidio dos Deputados Estaduais e Distritais no
ambito do Poder Legislativo e o subsidio dos Desembargadores
do Tribunal de Justica, limitado a noventa inteiros e vinte e
cinco centésimos por cento do subsidio mensal, em espécie, dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal, no d&mbito do Poder
Judiciario, aplicavel este limite aos membros do Ministério
Publico, aos Procuradores e aos Defensores Publicos.



2 ADVOCACIA DE ESTADO CONSTITUCIONAL NO
BRASIL
2.1 HISTORICO

Desde sua cria¢ao no Brasil, a Advocacia de Estado
integra o sistema da Justi¢a, existindo indissociavel relagdo
entre a fun¢do jurisdicional e a atribuicdo de representacdo
judicial do Estado e de consultoria juridica da Administragao
Publica’".

Tanto ¢ verdade que, desde a Casa de Suplicacao
de Portugal, passando pela Governadoria-Geral e Relagdes do
Brasil, até chegar a Casa de Suplicagao do Brasil, o Procurador
Estatal integrava tais tribunais como seu membro, recebendo
por vezes o titulo de Desembargador ou Ministro, conforme
o caso®. Ademais, em algumas ocasides, os membros da
Advocacia de Estado exerceram funcdes jurisdicionais, quando
ndo houvesse impedimento em razao do interesse da Coroa*.

E evidente que na coldnia e no Império brasileiro
inexistia separagao de poderes — Executivo, Legislativo e
Judiciario —, conceito que veio a ser adotado no pais apenas
com a proclamacdo da Republica. Contudo, ndo restam
davidas de que a atividade da Advocacia de Estado sempre foi

31 PORTUGAL. Ordenagdes Afonsinas (fac-simile). Universidade de
Coimbra. Disponivel em: <http://www].ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas>.
Acesso em: 26 abr. 2011.

32 PARANHOS, Paulo. A Casa da Suplicagdo do Brasil. In: Revista da
Associacdo Brasileira de Pesquisadores em Historia e Genealogia, a. 4, n.
4, 1997, p. 8.

33 BRASIL. Novissima Reforma Judiciaria e seus respectivo regulamento:
annotados com cerca de cem avisos. Brasilia: Biblioteca Digital Juridica
do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <http:/bdjur.stj.gov.br>.
Acesso em: 28 mai. 2011.
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compreendida como essencial a funcdo jurisdicional do Poder
Publico, quando nao com ela confundida.

Nessa senda, de todas as Procuraturas
Constitucionais, a Advocacia de Estado foi a primeira
a ter definidos seus caracteres essenciais, mantendo
institucionalmente suas atribuigdes precipuas durante todo o
periodo colonial e imperial brasileiro.

Realmente, desde as Ordenagbdes Afonsinas,
Manuelinas** e Filipinas®, o Procurador dos Nossos Feitos —
cargo posteriormente dividido em Procurador dos Feitos da
Coroa e Procurador dos Feitos da Fazenda era o responsavel
pela representacdo da Coroa em juizo, que previram sua
competéncia como guardido da jurisdicao do Reino, diante de
eventual usurpacao pela Igreja.

Ao ser constituida a Relagdo do Estado do Brasil?®,
o Procurador dos Feitos da Coroa e Fazenda voltou a ser a inica
figura da Advocacia de Estado, exercendo a integralidade das
atribuicdes de representacao judicial do Poder Publico. Tais
funcdes foram conservadas quando da instituicdo da Relagdo
do Rio de Janeiro’’ e da Casa da Suplicacdo do Brasil®,

34 PORTUGAL. Ordenagdes Manuelinas on-line. Universidade de
Coimbra. Disponivel em: <http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas>.
Acesso em: 26 abr. 2011.

35 PORTUGAL. Ordenagdes Filipinas on-line. Universidade de Coimbra.
Disponivel em: <http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm>.
Acesso em: 26 abr. 2011.

36 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. A evolugdo institucional do
Ministério Publico brasileiro. In: SADEK, Maria Tereza (Org.). Uma
introdugdo ao estudo da Justiga. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de
Pesquisas Sociais, 2010, p. 68.

37 WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José. Direito e Justi¢ca no Brasil
Colonial: o Tribunal da Relagdo do Rio de Janeiro (1751-1808). Renovar:
Rio de Janeiro, 2004, p. 121.

38 BRASIL. Leis Historicas: Alvara de 10 de maio de 1808. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/revista/Rev_25/alvar1005.
htm>. Acesso em: 8 mai. 2011.



ressaltando-se que, no periodo, o Procurador dos Feitos da
Coroa ¢ Fazenda também atuava na consultoria juridica da
Administragcdo Publica, tanto que compunha as Juntas da Real
Fazenda, a fim de dar seguranca juridica as suas decisdes®.
Nesse eito, com o objetivo de fortalecer a consultoria juridica
na area fiscal, criou-se, em 1821, o cargo de Procurador Fiscal
do Real Erario.

Com o advento do Império, o Procurador dos Feitos
da Coroa e Fazenda se tornou Procurador da Coroa, Soberania e
Fazenda Nacional*, com as mesmas fungdes, ¢ a Advocacia de
Estado passou a contar com o cargo de Procurador da Fazenda
Nacional*!, especifico para a cobranga da acdo executiva
contra os devedores da Fazenda Nacional, e Procurador da
Fazenda nos Juizos de Primeira Instancia, atuando somente
nas causas que tramitavam na Corte, sendo que nas capitais
das Provincias o encargo seria dos Procuradores Fiscais das
Tesourarias, e seus Ajudantes*.

Tal rota no periodo colonial e imperial autoriza
a conclusdo de que a Advocacia de Estado manteve, desde
a génese, seus principais elementos, sendo a primeira das
Procuraturas Constitucionais a estabelecer claramente as suas
atribuicdes elementares — representacdo judicial do Estado

39 LUGON, Luiz Carlos de Castro. Etica da Administracio Publica em
juizo. Dissertagdo de Mestrado. Pontificia Universidade Catolica do Rio
Grande do Sul. Porto Alegre, nov. 2006, p. 201.

40 BRASIL. Constituigdo Politica do Império do Brazil (25 de marco de
1824). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/
constitui%C3%A7a024.htm>. Acesso em: 8 mai. 2011.

41 SZKLAROWSKY, Leon Frejda. A advocacia putblica ¢ a crise no
Estado-Nagio. In: Ambito Juridico, Rio Grande, n. 2, 31 ago. 2000.
Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_
link=revista artigos leitura&artigo id=5467>. Acesso em: § jun. 2011.
42 BRASIL. Lei n° 242, de 29 de novembro de 1841. Disponivel em:
<http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=82489
&tipoDocumento=LEI&tipoTexto=PUB>. Acesso em: 8 mai. 2011

35

I REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE



36

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE

e consultoria juridica da Administracdo Publica —, as quais
foram conservadas durante o periodo colonial e imperial.

Além de tudo isso, verifica-se que as demais
Procuraturas Constitucionais — essas, sim — foram forjadas a
partir da matriz da Advocacia de Estado.

Realmente, as funcdes precipuas do Ministério
Publico — acusagdo criminal e fiscalizagdo do interesse publico
em processos judiciais — e da Defensoria Publica — defesa dos
hipossuficientes — foram desempenhadas inicialmente pela
Advocacia de Estado, sendo, ulteriormente, entregues a essas
instituigoes.

Isso refuta, inclusive, a ideia dominante de que
a Advocacia de Estado no Brasil teria raiz no Ministério
Publico, ou que teriam origem comum®, baseada em estudos
ndo aprofundados no que diz com a Histéria do Direito
brasileiro, que partem de bibliografia distorcida ao longo dos
anos e, noutros casos, ao introduzir estudos sobre a Advocacia
de Estado, se limitam a examinar tal institui¢do apenas a partir
da Constituicdo de 1988 ou, nas hipoteses em que hd maior
elasticidade temporal, da Carta Republicana de 1891.

Na verdade, ocorre o inverso. A Advocacia
de Estado, como a primeira dentre as atuais Procuraturas
Constitucionais a ter contornos definidos no Estado brasileiro,
foi a matriz para o nascimento do Ministério Publico e da
Defensoria Publica, formando as Procuraturas Constitucionais
como sao conhecidas atualmente, consequéncia da natural
especializacdo da burocracia estatal, a fim de torna-la mais
eficiente.

43 OMMATI, Fides Angélica. Advocacia publica: algumas reflexdes.
Universidade Federal de Santa Catarina. Disponivel em: <http://www.
egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/14039-14040-1-PB.htm>.
Acesso em 12 mai. 2011.



A partir da proclamacdo da Republica, com as
Constituicdes que se seguiram, as func¢des da Advocacia
Publica e do Ministério Publico foram novamente unificadas
no ambito da Unido, bem como em varias das unidades
federativas, o que persistiu até a Constituigdo de 1988*, que
criou a Advocacia-Geral da Unido e previu a obrigatoriedade
da carreira de Procurador dos Estados e do Distrito Federal.

2.2 FORMATACAO NA CONSTITUICAO DE 1988

Como visto no capitulo anterior, a Constitui¢ao
de 1988 trouxe um déficit de prerrogativas a Advocacia
Publica, cuja superagdo demanda a atividade hermenéutica
para correcao judicial, bem como movimentos para corre¢ao
legislativa de tal defasagem.

Na forma exposta pelo atual texto constitucional,
a Advocacia Publica engloba a Advocacia-Geral da Unido e
os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, dando-lhes
tratamento bastante parecido, apesar de algumas peculiaridades
resultantes do proprio texto constitucional ou da interpretagao
que lhe dé a doutrina e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal.

De acordo com o art. 131 da Constitui¢do, a
Advocacia-Geral da Unido ¢ a instituicdo que, diretamente

44 COLODETTI, Bruno; MADUREIRA, Claudio Penedo. A autonomia
funcional da Advocacia Publica como resultado de sua importancia para
a aplicagdo legitima do Direito no Estado Constitucional Brasileiro, In:
MADUREIRA, Claudio Penedo (Coord.). Temas de Direito Publico: a
importancia da atuagdo da Advocacia Ptblica para a aplicagdo do Direito,
Revista da APES, v. 2, Salvador: Juspodium, 2009, p. 110.
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ou por meio de orgdo vinculado, representa a Unido, judicial
e extrajudicialmente, bem como realiza as atividades de
consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo,
cabendo a representacao judicial, no que tange a execucao da
divida ativa de natureza tributaria, a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional.

J& aos Procuradores dos Estados e do Distrito
Federal, previstos no art. 132, incumbiu-se a representagao
judicial e a consultoria juridica das respectivas unidades
federadas.

Veja-se que, inicialmente, ambos os oOrgdos
exercem a representacao judicial do respectivo ente publico
e a consultoria juridica da Administragdo Publica. A diferenca
reside no fato de que a Advocacia-Geral da Unido pode
fazé-las por o6rgao vinculado, inclusive a Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional quanto a execugdo da divida ativa de
natureza tributaria.

Ademais, hd expressa previsdo constitucional
de que a Advocacia-Geral da Unido também exerce a
representacdo extrajudicial da Unido. Em contrapartida, a
consultoria juridica atribuida aos Procuradores dos Estados e
do Distrito Federal ndo se restringe ao Poder Executivo, como
ocorre com sua congénere federal, espraiando-se por todos os
poderes e fungdes das respectivas unidades federadas.

No entanto, essa ultima questdo, referente a
consultoria juridica dos Procuradores dos Estados e do Distrito
Federal ¢ compreendida de modo diverso pela jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, a qual entende que tais agentes
publicos apenas detém a exclusividade dessa atribuigdo no
ambito do Poder Executivo, sendo licita a manutencdo de
assessoria propria na esfera dos outros poderes:



[...]2. Aestrutura¢ao da Procuradoria do Poder
Legislativo distrital estd, inegavelmente, na
esfera de competéncia privativa da Camara
Legislativa do DF. Inconsisténcia da alegagdo
de vicio formal por usurpagdo de iniciativa do
Governador. 3. A Procuradoria Geral do Distrito
Federal ¢ a responsavel pelo desempenho da
atividade juridica consultiva e contenciosa
exercida na defesa dos interesses da pessoa
juridica de direito publico Distrito Federal.
4. Nao obstante, a jurisprudéncia desta Corte
reconhece a ocorréncia de situagdes em que o
Poder Legislativo necessite praticar em juizo,
em nome proprio, uma série de atos processuais
na defesa de sua autonomia e independéncia
frente aos demais Poderes, nada impedindo que
assim o faga por meio de um setor pertencente
a sua estrutura administrativa, também
responsavel pela consultoria e assessoramento
juridico de seus demais orgdos. Precedentes:
ADI 175, DJ 08.10.93 ¢ ADI 825, DJ 01.02.93.
Acdo direita de inconstitucionalidade julgada
parcialmente procedente®.

A decisdo citada também exprime o entendimento
de que a representacdo judicial do ente publico pelos
Procuradores dos Estados e do Distrito Federal se d4 em nome
de todos os poderes/funcdes do Estado. Alids, nem mesmo a
ressalva externada nesse julgado se aplica nos dias atuais, visto
que a Suprema Corte tem se posicionado radicalmente pela
exclusividade da representacdo judicial pelos Procuradores
dos Estados e do Distrito Federal mesmo nos casos em que
o poder/funcdo comparecer em juizo em nome proprio,
ressalvando apenas a hipdtese de recusa por parte do 6rgao da
Advocacia Publica Estadual.

45BRASIL. Supremo Tribunal Federal,A¢ao Diretade Inconstitucionalidade
n°® 1.557, Relator: Ministra Ellen Gracie, Brasilia, 31 de margo de 2004.
Diério da Justica da Unido. Brasilia, 18 jun. 20006, p. 43.
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A esse respeito, cite-se decisdo do Supremo em
caso no qual o Tribunal Regional Federal da 3* Regido teve
defesa efetuada por meio de advogado constituido por seu
presidente:

Preliminarmente, o Tribunal afirmou a
ilegitimidade da representagdo judicial do
advogado constituido pelo Presidente do
Tribunal Regional Federal da 3* Regido, que
deveria ser feita pela Advocacia Geral da
Unido, desconsiderando a sustentacdo oral
realizada, vencidos os Senhores Ministros
Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski e Carlos
Britto, que permitiam a sustentagdo oral do
advogado do reclamante e posteriormente a do
advogado constituido pelo Presidente do TRF
da 3* Regido*.

Aplicando esse precedente, o Ministro Dias
Toffoli, do Supremo Tribunal Federal, proferiu decisao no qual
a Presidéncia do Tribunal de Justi¢a do Acre impugnava ato do
Governador do Estado, admitindo a subscri¢ao da peti¢do por
advogado alheio aos quadros da Procuradoria-Geral do Estado
somente em caso de recusa legitima:

Evidentemente, ocorrerdo situagdes tais
em que a Procuradoria-Geral, por efeito de
externalidades proprias do processo politico
e da tensdo entre as fungdes do Estado, nao
oferecera seu concurso a pretensdo do plexo
publico. Assim, para ndo se criar uma situacio
de contradictio in terminis, capaz de sujeitar
o chefe de um Poder ao libitum de outro,

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Reclamagao n° 8.025, Relator:
Ministro Eros Grau, Brasilia, 9 de dezembro de 2009. Diario da Justica da
Unido eletronico. Brasilia, 5 jun. 2010.

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE




convém ressalvar que essa representagdo sera
excepcionalmente desconsiderada caso ndo
ocorra, por fundamento valido, a indicagdo de
procurador ad hoc.

Ante o exposto, determino que o impetrante
emende a inicial, no prazo de dez dias, de
modo a que a Procuradoria-Geral do Estado do
Acre, por meio de membro designado ad hoc,
subscreva a petigao.

Alternativamente, no mesmo prazo de dez dias,
que o impetrante comprove o requerimento
de indica¢ao de procurador para a causa e a
subsequente recusa ilegitima ou omissdo em o
fazer?.

Tal posicionamento do Supremo reforca a ideia de
que a Advocacia Publica integra funcdo propria, externa aos
demais poderes do Estado.

No entanto, o pensamento da Suprema Corte — pelo
menos até o momento, visto que ja houve sensivel alteracdo em
sua composi¢ao — ¢ no sentido de que a Advocacia Publica esta
subordinada ao Poder Executivo*®, ndo dispondo de autonomia
e independéncia, com desdobramentos que serdo tratados no
capitulo seguinte.

Além disso, tema que sempre despertou severas
discussoes diz respeito a escolha do chefe das institui¢cdes
da Advocacia Publica. Na Advocacia-Geral da Unido,
estabeleceu-se no texto da Constitui¢do a possibilidade de sua
nomeacao dentre advogados ndo integrantes da carreira, desde
que preenchidos aos requisitos constitucionais.

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Mandado de Seguranga n°
30.670, Relator: Ministro Dias Toffoli, Brasilia. Diario da Justiga da Unido
eletronico. Brasilia, 21 jun. 2011.

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal,A¢do Diretade Inconstitucionalidade
n°® 470, Relator: Ministro Ilmar Galvao, Brasilia, 1° de julho de 2002. Diario
da Justica da Unido. Brasilia, 11 out. 2002, p. 21.
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Quanto aos Estados e Distrito Federal, ante o
siléncio da Constituicdo de 1988, essa visdo sempre foi
combatida pela doutrina®’, mas até o julgamento da Agao
Direta de Inconstitucionalidade n® 2.581°°, o Supremo
Tribunal Federal aplicava o principio da simetria ao caso, isto
¢, transplantando o modelo de escolha do chefe da Advocacia-
Geral da Unido para as Procuradorias-Gerais dos Estados e do
Distrito Federal.

Felizmente, nesse julgamento, o entendimento da
Magna Corte evoluiu, passando a entender que ¢ constitucional
a norma da Constituicdo estadual que restringe a escolha do
Procurador-Geral dentre os membros da carreira de Procurador
dos Estados e do Distrito Federal, considerando-se que o art. 132
da Lei Maior outorga a representacao judicial e a consultoria
juridica de tais unidades federativas com exclusividade a
esses agentes publicos, organizados em carreira € na qual o
ingresso depende de aprovagdo prévia em concurso publico de
provas e titulos com a participacdo da Ordem dos Advogados
do Brasil. Nao bastasse isso, entendeu-se que o transplante do
arquétipo da Advocacia-Geral da Unido violaria a autonomia
do Estado-membro.

Outrossim, no que concerne as garantias para
o exercicio da funcdo, a Constituicao de 1988 nao foi tao
prodiga com a Advocacia Publica quanto foi com as demais
Procuraturas Constitucionais, ndo concedendo a seus membros
prerrogativas como vitaliciedade e inamovibilidade.

49 Por todos, cf. ARAUJO et alli, ob. cit.

SOBRASIL. Supremo Tribunal Federal,A¢do Diretade Inconstitucionalidade
n® 2.581, Relator para o Acorddo: Ministro Marco Aurélio, Brasilia, 16 de
agosto de 2007. Diario da Justica da Unido eletronico. Brasilia, 15 ago.
2008, p. 21.



Alids, nesse particular, os Procuradores dos
Estados e do Distrito Federal obtiveram outro plus em
relacdo a Advocacia-Geral da Unido, porquanto, apesar de
ndo contemplados com a vitaliciedade, tiveram garantida
a estabilidade ap6s trés anos de efetivo exercicio, mediante
avaliacdo de desempenho perante os 0rgdos proprios, apos
relatorio circunstanciado das corregedorias, ndo estando
sujeitos, assim, a avaliacdo de organismos estranhos a
Procuradoria-Geral para tal fim.

De outra banda, os membros da Advocacia Pablica
sao alcancados pela irredutibilidade remuneratoria ou de
subsidios®' de que trata o art. 37, inciso XV, da Constitui¢ao,
e, no tratamento jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal, admite-se a constitucionalidade da previsao de foro
privilegiado aos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal
nas Constitui¢des locais, a partir de interpretagdo do art. 125, §
1°, da Lex Legum.

3 AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DA ADVOCACIA
DE ESTADO CONSTITUCIONAL

Inicialmente, faz-se necessario estabelecer
uma distingdo entre as diferentes espécies de autonomia e a
independéncia das Procuraturas Constitucionais.

A autonomia or¢amentdria significa que
determinado o6rgao foi contemplado pela lei orgamentaria

51 Ainda no plano remuneratério, conforme destacado no capitulo anterior,
a Emenda Constitucional n® 41, de 2003, alterou a redagdo do art. 37, inciso
XI, da Constituicdo, e previu idéntico pardmetro de fixagdo de retribuicao
pecuniaria para o Poder Judicidrio e as fungdes essenciais a Justiga.
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anual com dotagdo propria, fixando o montante das despesas
autorizadas, no caso do Ministério Publico e Defensoria
Publica, por propostas suas.

Por seu turno, a autonomia administrativa consiste
na outorga “da gestdo daqueles meios administrativos
necessarios para se lhes garantir a independéncia para
atuar, mesmo contra os interesses de qualquer dos Poderes,
notadamente do Poder Executivo™.

H4 que se ter presente, ainda, a diferenciacao
existente entre independéncia e a autonomia funcional. A
autonomia funcional consiste na liberdade de exercer o oficio
em face de outros 6rgdos e instituicdes do Estado, enquanto que
a independéncia funcional ¢ a liberdade com que os membros
da institui¢do exercem o seu oficio agora em face de outros
6rgdos da propria instituigao*.

Desse modo, a autonomia funcional dos membros
das fungdes essenciais a Justi¢a protege sua atuacdo contra
a interferéncia de pessoas ou orgaos de fora da instituigao,
enquanto a independéncia funcional consiste na liberdade no
exercicio da atuacao do membro, sem interven¢ao de outros
orgaos ou membros da propria institui¢ao.

Desafortunadamente, o posicionamento da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a autonomia
e independéncia da Advocacia Publica ¢ pela sua negagao,
entendendo que as institui¢des respectivas estdo subordinadas
ao Poder Executivo:

EMENTA: ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS.
96 E 100, I E III, DA CONSTITUICAO

52 MOREIRA NETO, ob. cit., 2001, p. 50.
53 ARAUIJO et alli, ob. cit., p. 217.



DO ESTADO DO AMAZONAS.
INDEPENDENCIA FUNCIONAL DOS
PROCURADORES ESTADUAIS. Perda
do objeto do feito em relagdo ao art. 96 ¢ ao
inciso III do art. 100 da Carta amazonense,
tendo em vista posteriores modificacdes nos
textos normativos impugnados. O inciso I do
mencionado art. 100, por sua vez, ao atribuir
independéncia funcional aos Procuradores do
Estado do Amazonas, desvirtua a configurag@o
juridica fixada pelo texto constitucional federal
para as Procuradorias estaduais, desrespeitando
o art. 132 da Carta da Reptblica. A¢ao julgada
procedente, tdao-somente, para declarar a
inconstitucionalidade do inciso I do art. 100 da
Constituicdo do Amazonas®*,

No entanto, ha vozes na propria Suprema Corte que
tém defendido a autonomia e independéncia dos integrantes da
Advocacia Publica, conforme se infere do pronunciamento do
Ministro Néri da Silveira, ainda no ano de 1997, em julgamento
no qual se combatia a usurpagao das fungdes dos Procuradores
do Estado do Espirito Santo:

Nao quis a Constituigdo que o exame da
legalidade dos atos da Administragdo Estadual
se fizesse por servidores ndo-efetivos. Dai
o sentido de conferir aos Procuradores dos

54BRASIL. Supremo Tribunal Federal, A¢ao Diretade Inconstitucionalidade
n°® 470, Relator: Ministro Ilmar Galvao, Brasilia, 1° de julho de 2002. Diario
da Justica da Unido. Brasilia, 11 out. 2002, p. 21. No mesmo sentido:
BRASIL. Supremo Tribunal Federal, A¢do Direta de Inconstitucionalidade
n°® 217, Relator: Ministro [lmar Galvao, Brasilia, 28 de agosto de 2002.
Didrio da Justica da Unido. Brasilia, 13 set. 2002, p. 62; BRASIL. Supremo
Tribunal Federal, A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 291, Relator:
Ministro Joaquim Barbosa, Brasilia, 7 de abril de 2010. Diario da Justica
da Unido eletronico. Brasilia, 9 set. 2010.
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Estados — que devem se compor em carreira
a ser todos concursados — ndo s6 a defesa
judicial, a representacao judicial do Estado, mas
também a consultoria, a assisténcia juridica.
De tal maneira, um Procurador pode afirmar
que um ato de Secretario, do Governador nao
esta correspondendo a lei, sem nenhum temor
de poder vir a ser exonerado, como admissivel
suceder se ocupasse um cargo em comissao.
Como o Procurador do Estado podera atuar
atendendo aos mandamentos constitucionais
dos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, e eficiéncia sem liberdade
profissional, sujeito a ordens e ingeréncias
do chefe do Executivo, que podera interferir
diretamente, ou indiretamente, na cobranga
de crédito tributario, v.g, em execugdo fiscal
ajuizada em face de seus financiadores de
campanha, beneficiando-os, ou até prejudicando
seus adversarios, com cobrangas tributarias
ilegais.

Sem as imprescindiveis independéncia
¢ autonomia funcionais como podera o
Procurador do Estado propor as agdes previstas
pela Lei de Improbidade Administrativa contra
o Governador do Estado ou seu Secretario?™

Tanto ¢ verdade que, mesmo no julgamento da
Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°® 470, que firmou
posicionamento contrario a autonomia dos 6érgaos da Advocacia
Publica, o Ministro Gilmar Mendes, um dos mais influentes do
Supremo Tribunal Federal, embora ndo concedesse autonomia
e independéncia funcional aos Advogados Publicos, instigou
discussdo mais aprofundada sobre o tema:

55 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Medida Cautelar na Ac¢do Direta
de Inconstitucionalidade n° 881, Relator: Ministro Celso de Mello, Brasilia,
2 de agosto de 1993. Didrio da Justica da Unido Brasilia, 25 abr. 1997, p.
15.197.




Em rela¢do a autonomia funcional, tal como
esta colocada, ndo divirjo do eminente Ministro-
Relator, embora queira registrar que, talvez,
ndo se pudesse, a priori, repudiar algumas
garantias para a advocacia publica. Nao vejo
como esta vinculagdo hierarquica possa se
dar in totum. Acredito que aqui temos que
trabalhar cum grano salis, também no que diz
respeito a algumas garantias gravadas no texto
constitucional. Possivelmente alguém diga
tratar-se de uma consideragdo de lege ferenda
sobre a extensdo de prerrogativas do Ministério
Publico ou a propria advocacia publica. Refiro-
me, por exemplo, a prerrogativa de foro.
Sabem V. Exas. que, provavelmente,
o Advogado Publico seja, hoje, muito
mais suscetivel de ataques, por conta das
contrariedades de interesse verificados nos
autos, do que os membros do Ministério Publico
e, por isso, talvez, careca dessa protegdo. Mas
¢ uma consideragdo que podemos fazer de lege
lata, reinterpretando o texto constitucional, em
algum momento, ou de lege ferenda®.

Na mesma oportunidade, o Ministro Marco
Aurélio Mello reconheceu a independéncia da Advocacia
Publica, enquanto o Ministro Septlveda Pertence declarou
que, embora negasse a possibilidade de assimilagdo completa
da independéncia funcional do membro do Ministério Publico
ao Advogado Publico, ndo desconhecia a independéncia
profissional, bastando-lhe, para tanto, as prerrogativas de
advogado.

Sobre essa afirmativa, destaque-se que ndo ha, nem
deveria haver, assimilagdo completa entre os regimes juridicos

56 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Acao Diretade Inconstitucionalidade
n°®470, Relator: Ministro Ilmar Galvao, Brasilia, 1° de julho de 2002. Diario
da Justica da Unido. Brasilia, 11 out. 2002, p. 21.
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das fung¢des essenciais a Justiga, mas sim fortes semelhangas;
sendo claras algumas diferencas em relacdo as atividades
prestadas. Nesse ponto, ndo hé qualquer divergéncia com seu
pensamento®’.

De todos os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, o mais aguerrido defensor da Advocacia Publica ¢ o
Ministro Dias Toffoli, o mais jovem da Corte, que tenta areja-
la com seu pensamento conectado a nova roupagem do Estado
Constitucional brasileiro, conforme se depreende de seu voto
vencido na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 291:

O titulo IV trata “DA ORGANIZACAO DOS
PODERES”. No CAPITULO I — “Do Poder
Legislativo”; no CAPITULO II — “Do Poder
Executivo” e no CAPITULO III — “Do Poder
Judiciario”.

A Advocacia Publica nao esta incluida em
nenhum desses capitulos; esta no CAPITULO
IV, do TITULO 1V, que trata “Das Fungdes
Essenciais a Justica”. A secdo 1 desse
CAPITULO 1V trata “Do Ministério Publico”,
enquanto a segdo Il trata “Da Advocacia
Publica” (antes da Emenda n° 19, o titulo da
secdo era Da Advocacia-Geral da Unido, com
a Emenda n° 19, passou a ser Da Advocacia
Publica).

De tal sorte, entendo que a Advocacia Publica
ndo esta sujeita a interferéncia de nenhum dos
Poderes. Na sua organiza¢do administrativa,
ela ndo se sujeita ao Poder Executivo, porque
ndo esta incluida na Constituigao no capitulo do
Poder Executivo®®.

57 FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho. Reflexdes sobre os
fundamentos principioldgicos da Advocacia Publica. In: Anais do XXXVI
Congresso Nacional de Procuradores de Estado, 2010, Maceid, p. 22.

58 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, A¢ao Diretade Inconstitucionalidade
n°® 291, Relator: Ministro Joaquim Barbosa, Brasilia, 7 de abril de 2010.



No seio doutrinario, o deferimento de autonomia
e independéncia a Advocacia Publica ¢ enfocado em estudos
permeados por suanova concepg¢ao, dentre os quais se destacam
aqueles capitaneados por Derly Barreto e Silva Filho®, José
Augusto Delgado®, Di Pietro®', Moreira Neto®, dentre muitos
outros.

Nessa linha, defende-se que o compromisso
assumido pelo Advogado Publico ¢ com a Constituicao Federal
e com a lei com ela compativel, nio com o Governante, de
maneira que sua atuagdo nao pode ser limitada em razdo da
hierarquia a impor-lhe alteragdo de convencimento pautado
em sua andlise juridica. Sendo assim, “a decorréncia ldgica da
independéncia funcional evidencia a imparcialidade de atuagado
das Procuradorias de Estado frente aos atos do Administrador.
O unico vinculo hierarquico a liga-las ao Poder Executivo ¢ o
de natureza administrativa”®.

Derly Barreto e Silva Filho* sustenta a autonomia
e independéncia da Advocacia Publica, como corolario da
separagdo dos poderes:

Diario da Justica da Unido eletronico. Brasilia, 9 set. 2010.

59 SILVA FILHO, Derly Barreto. Advocacia publica e politicas tributarias,
In: ORDACGY, André da Silva e FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin
de (orgs.). Advocacia de Estado e Defensoria Publica: fungdes publicas
essenciais a Justica. Curitiba: Letra da Lei, p. 95-109, 20009.

60 DELGADO, José Augusto. Isonomia remuneratéria das carreiras
juridicas. In: Revista Juridica APERGS:Advocacia do Estado, Porto
Alegre: Metrépole, ano 1, n. 1, 2001, p. 82-83.

61 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 8. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 1997.

62 MOREIRA NETO, ob. cit., 2001.

63 ARAUJO et alli, ob. cit.

64 SILVA FILHO, ob. cit., p. 105.
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O predicado da independéncia institucional
reporta-se a idéia de desvinculacdo da
Advocacia Putblica de qualquer Poder do
Estado no que tange ao exercicio das fungdes
que desenvolve.

Dessa forma, ¢ defeso aos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario interferir nas
atribuicdes da Advocacia-Geral da Unido ¢ das
Procuradorias Gerais dos Estados e do Distrito
Federal. Fosse licito aos Poderes Constituidos
imiscuir-se nas fungdes essenciais a justiga,
ditando-lhes os comportamentos e inculcando-
lhes as suas “vontades politicas”, o discurso
constitucional dos arts. 127 e seguintes seria
letra morta, indcua tentativa de estatuir limites
(de justica) a atividade do Estado, através da
atuacdo de 6rgdos publicos independentes.

[...] A plenitude, a eficicia ¢ a propria
efetividade dessa atividade exercida pelos
advogados publicos dependem da liberdade,
da independéncia, da autonomia de que
eles gozem. Em vista disso, parece valida a
assertiva: ou o advogado publico, no seu mister,
possui autonomia funcional ou a fungdo que ele
exerce nao ¢ essencial a justica.

Realmente, ndo parece coerente com a formagao
de um Estado Democratico de Direito que as instituicoes
responsaveis pela filtragem juridica do proprio Estado se
encontrem subordinadas a mecanismos politicos.

Se a Republica Federativa do Brasil se constitui
num Estado Democratico de Direito, esse mesmo Estado deve
se pautar pela ordem juridica, ja que nao existe Estado fora do
Direito. De fato, essa atuacdo estatal dentro dos limites legais
e constitucionais deve ser garantida pela Advocacia Publica,
verdadeira guardia da juridicidade dos atos administrativos.



Em suma, cabe aos Advogados Publicos,
com independéncia, zelar pela obediéncia aos comandos
normativos por parte da Administracdo Publica e, além disso,
viabilizar juridicamente as politicas publicas adotadas pelos
governantes legitimamente eleitos, escudando-as quanto a
eventuais questionamentos judiciais e defendendo-as em juizo,
bem como arrecadar e economizar recursos publicos a serem
revertidos em prol da sociedade.

Tais agentes publicos ndo podem ser subordinados
a ingeréncias dos administradores publicos, sob pena de
passarem a exercer a odiosa fun¢ao de chanceladores de
ilegalidades, concedendo-lhes roupagem juridica, e de
proteladores de demandas judiciais.

Nao se trata aqui, como ja se disse ao comentar
o voto do Ministro Sepulveda Pertence na Acao Direta
de Inconstitucionalidade n° 470, de uma independéncia
idéntica aquela conferida ao Ministério Publico, mas de uma
independéncia que vai ao encontro da natureza do papel
construtivo da Advocacia Publica, que ndo deve exercer
misteres meramente fiscalizatorios ou repressivos, mas
precipuamente se pautar pela prevengdo e auxilio aos gestores
publicos para a plena realizacdo do Estado Democratico de
Direito.

Isso porque a Advocacia Publica tem a missao
de viabilizar politicas publicas, isto ¢, adequar juridicamente
os planos de acdo do Governo legitimamente eleito e das
institui¢des republicanas, para que atendam sua finalidade
publica de melhorar a vida de todos®.

De acordo com Aldemario Castro®:

65 ACRE. Planejamento Estratégico da Procuradoria-Geral do Estado do
Acre: 2012-2016. Cejur-PGE/AC, 2012.
66 CASTRO, Aldemario Aratjo. Advocacia Publica autonoma, valorizada
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A aludida atuagdo construtiva ndo significa a
concretizagdo de uma independéncia técnica
absoluta ou ilimitada, uma prerrogativa
pela prerrogativa, sem relagdo estreita com
o interesse publico. Em linhas gerais, essa
independéncia técnica deve considerar: a) o
respeito ao entendimento juridico construido
por cada profissional; b) a existéncia de espagos
de construgdo coletiva da posicdo do orgdo
juridico; ¢) a conformagdo de uma organizagao
dos 6rgaos juridicos voltada para obter o melhor
servigo juridico possivel e d) a uniformizagio
democratica da posi¢do externa de atuacdo da
Advocacia Publica.

Na mesma linha, incumbe a Advocacia Publica
defender com destemor essas mesmas politicas publicas
quanto a eventuais questionamentos, a fim de garantir que
as escolhas daqueles democraticamente eleitos ndo sejam
substituidas pela vontade pessoal de agentes — muitas vezes
completamente desconectados dos anseios da populagao — que,
intencionalmente ou ndo, acabam por usurpar as atribuicdes
constitucionais dos mandatérios legitimos da populagdo,
ferindo o principio democratico. Nessa atuagdo, a Advocacia
Publica se torna a ultima trincheira da Democracia.

Destarte, a unica conclusao que se pode extrair
de uma leitura do sistema constitucional brasileiro, é a de
que a Advocacia Publica, por estar inserida dentre as func¢des
essenciais a Justica, detendo atribuigdes de representagcdo
judicial do Estado em todos os seus poderes/funcdes e de
consultoria juridica da Administracdo Publica, ndo pode se

¢ construtiva: uma necessidade do Estado Democratico de Direito.
Disponivel em: <http://www.aldemario.adv.br/observa/construtiva.pdf>.
Acesso em: 19 ago. 2013.
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subordinar a qualquer dos poderes do Estado, mantendo com
eles relagcdo de autonomia e independéncia técnica, a qual deve
se pautar precipuamente pelo auxilio e preven¢ao na construgao
das politicas publicas pelos governantes legitimamente eleitos.

CONCLUSAO

O Estado evoluiu desde um modelo absolutista,
no qual o poder era concentrado na pessoa do governante
e nao conhecia limites, a um Estado de Direito, em que o
Poder Publico e os cidaddos se submetem a legalidade, com
a desconcentragdo do poder estatal, baseada na teoria da
triparticdo dos poderes. Assim, para que o Estado viva sob o
primado do Direito, exige-se que haja o império da lei, a divisdo
de poderes, a legalidade da administragdo e a concessdo de
direitos e liberdades fundamentais.

O Estado de Direito, inicialmente liberal, atendia
apenas aos interesses da classe social detentora do poder
econdmico, 0 que ocasionou graves distorcoes, gerando
reivindicacdes pela concessdo de direitos sociais, como satde,
trabalho ¢ educacdao. O Estado de Direito ndo mais poderia
justificar como liberal, transformando-se em Estado Social, no
intento de ultrapassar o individualismo cléssico.

A partir dai, o Estado Social, por sua caracteristica
intervencionista, com o argumento de concretizar o
desenvolvimento social, além das dificuldades praticas de sua
realizacdo, passaasofrer pela falta de legitimidade democratica,
o que redunda na concepgao do Estado Democratico de Direito,
que veio a se tornar realidade no Brasil com a Constitui¢do
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de 1988, que previu expressamente os valores de democracia,
separac¢do de poderes e respeito a legalidade, com a previsdo de
direitos e liberdades fundamentais, os direitos sociais, difusos
e coletivos por todo o seu texto.

Tal Estado Democratico de Direito foi organizado
em conexao com o carater complexo das relagdes na sociedade
contemporanea, com a criagdo, além dos trés tradicionais
poderes ou funcdes (legislativo, executivo e judiciario), de
fungdes de natureza fiscalizatéria, postulatéria e corretiva,
quais sejam, as Fungdes Essenciais a Justica: Ministério
Publico, Advocacia Publica, e Advocacia e Defensoria Publica,
as chamadas Procuraturas Constitucionais. Trata-se de uma
quarta modalidade funcional, cujas instituigcdes possuem o
mesmo patamar dos poderes constituidos, passando o termo
“Justica” a abarcar, afora a atividade jurisdicional, a amplitude
da atividade estatal que diz com a salvaguarda do Estado
Democriatico de Direito.

Cada uma das Procuraturas Constitucionais
exerce atribuicdes consultivas e postulatorias, voltadas a trés
conjuntos de interesses caracterizados. O Ministério Publico
realiza a advocacia da sociedade, abrangendo os interesses
difusos da defesa da ordem juridica e do regime democratico e
os interesses sociais e individuais indisponiveis; a Advocacia
Publica stricto sensu ou Advocacia de Estado defende os
interesses cometidos ao Estado, em seus desdobramentos
politicos; e a Defensoria publica, que atua na advocacia dos
necessitados.

Embora tais fungdes sejam espécies do mesmo
género, foi dispar o tratamento a elas dispensado pelos
legisladores constituintes originario e derivado, que se
justificaram pelo momento histoérico da promulgagdo da



Constituicdo de 1988, apos mais de 20 anos de repressdo
autoritaria. Nessa época, a preocupacao maior era de se garantir
os direitos dos cidaddos e da sociedade dividida e isolada
durante o regime militar. A ideia era reforcar o Ministério
Publico e instituir as Defensorias Publicas, contexto em que
a Advocacia Publica ndao obteve a atencdo devida, ficando
alijada das prerrogativas deferidas a essas institui¢des.

Assim,oMinistério Publico foidotado deautonomia
funcional, administrativa e or¢amentaria, independéncia
funcional, além da iniciativa de lei sobre sua organizacdo e
remunera¢do, garantindo-se que o chefe da institui¢do fosse
nomeado dentre os integrantes da carreira, com mandato
certo, podendo ser destituido apenas mediante autorizagdo
da maioria absoluta do Senado Federal ou da Assembleia
Legislativa, conforme o caso. Aos seus membros, foram
concedidas garantias como vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de subsidio.

Por sua vez, os membros da Defensoria Publica
foram dotados da garantia da inamovibilidade na redagdo
originaria da Constituicdo de 1988 e, posteriormente, com
autonomia funcional, administrativa e orcamentaria. De
acordo com a legislacdo de regéncia, seu chefe deve ser
escolhido dentre os integrantes da carreira, apds formagdo de
lista triplice pelo voto de seus membros.

Quanto a Advocacia Publica, ndo houve a
concessao de qualquer autonomia ou independéncia, além
de existir tratamento diferenciado entre seus diferentes
orgdos: a Advocacia-Geral da Unido e os Procuradores dos
Estados e do Distrito Federal. Isso porque se previu que
o chefe da Advocacia-Geral da Unido pode ser escolhido
dentre advogados ndo integrantes da carreira, sem mandato
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determinado, havendo siléncio no tocante aos Procuradores
dos Estados e do Distrito Federal, que tiveram, como unica
garantia prevista, incluida pela Emenda Constitucional n°
19, de 1998, a concessdo de estabilidade mediante avaliagao
de desempenho perante os orgdos proprios, apos relatdrio
circunstanciado das corregedorias.

Em comum a essas institui¢des, destaca-se, com a
Emenda Constitucional n® 41, de 2003, o estabelecimento de
idéntico parametro remuneratorio na nova redacao do art. 37,
inciso XI, da Constitui¢ao.

No que se refere a historia da Advocacia de Estado
no Brasil, denota-se de seu desenvolvimento desde a colonia
e Império, que serviu de matriz para as demais Procuraturas
Constitucionais, verificando-se, a partir da Republica, uma
simbiose organica com o Ministério Publico, na Unido e em
muitos Estados-membros, situagdo que apenas se modificou
com a Constituicao de 1988, que criou a Advocacia-Geral da
Unido e previu a obrigatoriedade da carreira de Procurador dos
Estados e do Distrito Federal.

A Constituigao de 1988 estipulou que a Advocacia-
Geral da Unido e Procuradores dos Estados e do Distrito
Federal devem exercer a representacdo judicial do respectivo
ente publico e a consultoria juridica da Administragdo
Publica, com algumas peculiaridades laterais. O entendimento
jurisprudencial ¢ de que a consultoria juridica somente se da
com exclusividade diante do Poder Executivo, enquanto a
representacao judicial ocorre em nome de todos os poderes/
fungdes do Estado, ressalvada apenas a hipotese de recusa por
parte do o6rgao da Advocacia Publica.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal tem
admitido que, ao contrario do que se verifica Advocacia-Geral



da Unido, o chefe da Procuradoria-Geral dos Estados e do
Distrito Federal pode ser restrito aos integrantes da carreira se
assim prever a Constitui¢ao local.

No que tange as garantias para o exercicio
da fung¢do, mesmo nao tendo sido contemplados com
vitaliciedade ¢ inamovibilidade, os membros da Advocacia
Publica sdo alcangados pela irredutibilidade remuneratoria
ou de subsidios, admitindo-se, na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, a constitucionalidade da previsao de foro
privilegiado aos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal
nas Constitui¢coes Estaduais.

Quanto a autonomia e independéncia, tem-se
que foram sonegadas aos integrantes da Advocacia Publica,
fazendo-se necessario estabelecer uma distingdo entre as
diferentes espécies de autonomia e a independéncia das
Procuraturas Constitucionais. A autonomia or¢amentaria se
direciona a existéncia de dotagdo propria, com a propositura
da fixagdo do montante das despesas autorizadas, enquanto
a autonomia administrativa diz com a gestdo dos meios
administrativos necessarios para sua atuagao.

Por seu turno, a autonomia funcional consiste
na liberdade de exercer o oficio em face de outros 6rgdos e
institui¢des do Estado, diferenciando-se da independéncia
funcional, que € a liberdade com que os membros da institui¢cao
exercem o seu oficio agora em face de outros drgaos da propria
instituicao.

Infelizmente, ajurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal indica a negativa de autonomia e independéncia
da Advocacia Publica, estabelecendo que as instituicoes
respectivas estdo subordinadas ao Poder Executivo, muito
embora haja vozes, dentro da propria Corte, que defendem,
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em maior ou menor grau, a autonomia e independéncia dos
integrantes da Advocacia Publica, inclusive invocando a
interpretagdo sistemdtica da Constituicdo, para demonstrar
que as Fungdes Essenciais a Justica foram situadas, na
organizacdo dos poderes do Estado, fora de qualquer dos
poderes tradicionais.

Com esse espirito, a negativa de autonomia e
independéncia a Advocacia Publica contraria o postulado
do Estado Democratico de Direito, o qual ndo pode permitir
que as instituigdes responsaveis pela consultoria juridica
e representacdo judicial do Estado se sujeitem a vontades
politicas divorciadas do Direito.

Assim, considerando-se que a Advocacia Publica
se insere dentre as funcodes essenciais a Justica, devem suas
institui¢des ser autonomas e independentes frente aos demais
poderes do Estado, sempre respeitando seu mister precipuo de
auxilio e prevengdo na construg¢ao das politicas publicas pelos
governantes legitimamente eleitos, para se garantir a existéncia
do proprio Estado Democratico de Direito.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ACRE. Planejamento Estratégico da Procuradoria-Geral do
Estado do Acre: 2012-2016. Cejur-PGE/AC, 2012.

ARAUIJO, Francisca Rosileide de Oliveira; CASTRO, Caterine
Vasconcelos de; TRINDADE, Luciano José. A Advocacia
Publica no Estado Democratico de Direito: reflexdes juridicas
acerca dessa instituicao estatal essencial a Justi¢a. In: Revista



da Procuradoria-Geral do Estado do Acre, v. 3, Rio Branco,
2004.

BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional
contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgao do
novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson
Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio
Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito
Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

BRASIL. Novissima Reforma Judiciaria e seus respectivo
regulamento: annotados com cerca de cem avisos. Brasilia:
Biblioteca Digital Juridica do Superior Tribunal de Justica.
Disponivel em: <http:/bdjur.stj.gov.br>. Acesso em: 28 mai.
2011.

. Constituicao Politica do Império do Brazil (25 de
marg¢o de 1824). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/constituicao/constitui%C3%A7a024.htm>. Acesso
em: 8 mai. 2011.

. Leis Historicas: Alvara de 10 de maio de 1808.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/revista/
Rev_25/alvar1005.htm>. Acesso em: 8 mai. 2011.

. Lei n°® 242, de 29 de novembro de 1841. Disponivel
em: <http://wwwb6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.

59

I REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE



60

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE

action?1d=82489&tipoDocumento=LEI&tipoTexto=PUB>.
Acesso em: 8 mai. 2011

__.Decreton®736, de 20 de novembro de 1850. Disponivel
em: <http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.
action?id=80654&tipoDocumento=DEC&tipoTexto=PUB>.
Acesso em: 8 mai. 2011.

. Supremo Tribunal Federal, Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 1.557, Relator: Ministra Ellen Gracie,
Brasilia, 31 de mar¢o de 2004. Diario da Justica da Unido.
Brasilia, 18 jun. 2006, p. 43.

. Supremo Tribunal Federal, Reclamagdao n° 8.025,
Relator: Ministro Eros Grau, Brasilia, 9 de dezembro de 2009.
Diério da Justica da Unido eletronico. Brasilia, 5 jun. 2010.

. Supremo Tribunal Federal, Mandado de Seguranca
n°® 30.670, Relator: Ministro Dias Toffoli, Brasilia. Diario da
Justica da Unido eletronico. Brasilia, 21 jun. 2011.

. Supremo Tribunal Federal, Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 291, Relator: Ministro Joaquim
Barbosa, Brasilia, 7 de abril de 2010. Diario da Justica da
Unido eletronico. Brasilia, 9 set. 2010.

. Supremo Tribunal Federal, Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 470, Relator: Ministro Ilmar Galvao,
Brasilia, 1° de julho de 2002. Diario da Justica da Unido.
Brasilia, 11 out. 2002, p. 21.



Supremo Tribunal Federal, Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 2.581, Relator para o Acordao:
Ministro Marco Aurélio, Brasilia, 16 de agosto de 2007. Diério
da Justica da Unido eletronico. Brasilia, 15 ago. 2008, p. 21.

Supremo Tribunal Federal, Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 217, Relator: Ministro Ilmar Galvao,
Brasilia, 28 de agosto de 2002. Diario da Justica da Unido.
Brasilia, 13 set. 2002, p. 62.

CARDOSO, Cl¢éia. O controle interno de legalidade pelos
Procuradores do Estado. In: Revista de Direito da Procuradoria
Geral do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 46, p. 117-123,
1993.

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional
Tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

CASTRO, Aldemario Aratjo. Advocacia Publica autonoma,
valorizada e construtiva: uma necessidade do Estado
Democratico de Direito. Disponivel em: <http://www.
aldemario.adv.br/observa/construtiva.pdf>. Acesso em: 19
ago. 2013.

CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do poder
executivo. Sao Paulo: RT, 2001.

COLODETTI, Bruno; MADUREIRA, Claudio Penedo. A
autonomia funcional da Advocacia Publica como resultado de
sua importancia para a aplicagdo legitima do Direito no Estado
Constitucional Brasileiro, In: MADUREIRA, Claudio Penedo

61

I REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE



62

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE

(Coord.). Temas de Direito Publico: a importancia da atuagdo
da Advocacia Publica para a aplicacao do Direito, Revista da
APES, v. 2, Salvador: Juspodium, 2009.

DELGADO, José Augusto. Isonomia remuneratoria das
carreiras juridicas. In: Revista Juridica APERGS:Advocacia
do Estado, Porto Alegre: Metrépole, ano 1, n. 1, 2001.

DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedad democratica.
Madrid: Taurus, 1983.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 8.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997.

FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho. Reflexdes sobre
os fundamentos principioldgicos da Advocacia Publica. In:
Anais do XXXVI Congresso Nacional de Procuradores de
Estado, 2010, Maceio.

FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo. Inquérito
civil: dez anos de um instrumento de cidadania, In: MILARE,
Edis (Coord.). Acao Civil Publica. Sao Paulo: RT, 1995.

FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves; FARIA, Ana Paula
Andrade Borges de. A independéncia e a autonomia funcional
do Procurador do Estado. In: Jus Navigandi, Teresina, ano
6, n. 53, jan. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto. asp?id=2527>. Acesso em: 06 mai. 2011.

GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones del Estado
contemporaneo. Madrid: Alianza, 1977.



LUGON, Luiz Carlos de Castro. Etica da Administragio
Publica em juizo. Dissertacdo de Mestrado. Pontificia
Universidade Catolica do Rio Grande do Sul. Porto Alegre,
nov. 2006.

MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. A evolugio institucional
do Ministério Publico brasileiro. In: SADEK, Maria Tereza
(Org.). Uma introducdo ao estudo da Justi¢a. Rio de Janeiro:
Centro Edelstein de Pesquisas Sociais, 2010.

MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. [Apresentacdo de
Renato Janine Ribeiro; tradugdo de Cristina Murachco]. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1996.

MORALIS, Alexandre de. Constitui¢do do Brasil intepretada e
legislag@o constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2002.

MOREIRANETO, Diogo de Figueiredo. As funcdes essenciais
a Justiga e as procuraturas constitucionais. In: Revista Juridica
APERGS: Advocacia do Estado, a. 1, n. 1, set./2001, Porto
Alegre: Metropole.

. Curso de Direito Administrativo. 12 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002.

OMMATI, Fides Angélica. Advocacia publica: algumas
reflexdes. Universidade Federal de Santa Catarina. Disponivel
em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/
anexos/14039-14040-1-PB.htm>. Acesso em 12 mai. 2011.

PARANHOS, Paulo. A Casa da Suplicacdo do Brasil. In:

63

I REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE



64

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE

Revista da Associagdo Brasileira de Pesquisadores em Historia
e Genealogia, a. 4, n. 4, 1997.

PORTUGAL. Ordenagdes Afonsinas (fac-simile).
Universidade de Coimbra. Disponivel em: <http://wwwl.
ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas>. Acesso em: 26 abr. 2011.

. Ordenacdes Manuelinas on-line. Universidade de
Coimbra. Disponivel em: <http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/
manuelinas>. Acesso em: 26 abr. 2011.

Ordenagdes Filipinas on-line. Universidade de
Coimbra. Disponivel em: <http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/
filipinas/ordenacoes.htm>. Acesso em: 26 abr. 2011.

QUEIROZ, Ari Ferreira de. Autonomia da Advocacia Publica.
In: Revista de Direito da Procuradoria-Geral do Estado de
Goias, n. 24, 2009.

ROCHA, Mario Tulio de Carvalho. A unicidade organica da
representacdo judicial e da consultoria juridica do Estado de
Minas Gerais. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n. 223, p. 169-197, jan./mar.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

SILVA FILHO, Derly Barreto. Advocacia publica e politicas
tributarias, In: ORDACGY, André da Silva e FIGUEIREDO,
Guilherme José Purvin de (orgs.). Advocacia de Estado e

Defensoria Publica: fungdes publicas essenciais a Justica.
Curitiba: Letra da Lei, p. 95-109, 2009.



SZKLAROWSKY, Leon Frejda. A advocacia publica e a crise
no Estado-Nagdo. In: Ambito Juridico, Rio Grande, n. 2, 31
ago. 2000.

Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/
index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo 1d=5467>.
Acesso em: § jun. 2011.

VENTURI, Elton. O Ministério Publico em busca de
sua personalidade: a problematica harmonizagdo entre a
independéncia funcional e a unidade. In: Universidade
Federal do Parana. Disponivel em: <http://ufpr.academia.edu/
eltonventuri/Papers/175375>. Acesso em: 15 out. 2011.

VERDU, Pablo Lucas. La lucha por el Estado de Derecho.
Bologna: Real Colegio de Espafia, 1975.

WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José. Direito e Justica
no Brasil Colonial: o Tribunal da Relagdo do Rio de Janeiro
(1751-1808). Renovar: Rio de Janeiro, 2004.

65

I REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE



66

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE

Marize Anna Monteiro de Oliveira Singui

. A Representacio do Estado em
Assembleia Societarias das Entidades da
Administracao Indireta Pelo Procurador
- de Estado - A Luz das Fungdes
Constitucionalmente Qutorgadas



A  REPRESENTACAO DO ESTADO EM
ASSEMBLEIAS SOCIETARIAS DAS ENTIDADES
DA ADMINISTRACAO INDIRETA - PELO
PROCURADOR DE ESTADO - A LUZ DAS FUNCOES

CONSTITUCIONALMENTE OUTORGADAS

Marize Anna Monteiro de Oliveira Singui'

RESUMO: Os membros da carreira de Procurador de
Estado atuam, corriqueiramente, na representacdo do Estado,
na qualidade de acionistas majoritdrios, em assembleias
societarias das diversas entidades da Administracao Indireta.
Em regra, o objeto de discussdo versa sobre assuntos diversos
da area juridica, ligados a gestdo administrativa e financeira
das entidades, apreciacdo de prestagdes de contas, balango
patrimonial, demonstra¢ao do superavit ou déficit do exercicio e
demonstracdo das mutag¢des do patrimonio social etc. Portanto,
envolve questdes estranhas a area de formagdo profissional e
de competéncia do Procurador. Dessa forma, o artigo parte da
premissa de que ndo se harmoniza tal atribuicdo com aquelas
constitucionalmente outorgadas no art. 132, que estabelece
como fungdes precipuas a representacdo judicial e a consultoria
juridica das unidades federadas. A luz do texto constitucional,

1Procuradora Chefe do Centro de Estudos Juridicos, Representante
da Regido Norte no Férum Nacional dos Centros de Estudos Juridicos,
Supervisora do Planejamento Estratégico da PGE/AC, Especialista em
Direito Constitucional pela Universidade Federal do Acre — UFAC, em
convénio com a Universidade Federal de Minas Gerais; Especialista em
Direito Publico pela Faculdade Integrada de Pernambuco — FACIPE, em
parceria com a Associagdo dos Procuradores do Estado do Acre — APEAC
e Especialista em Gestdo Publica pela Fundagdo Getulio Vargas — FGV.
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a incumbéncia dos Advogados Publicos ¢ a de proceder a
defesa do interesse publico, seja previamente ou em juizo, e
prestar o assessoramento na seara eminentemente juridica a
Administragao Publica.

Palavras-Chave: Representagdo do Estado. Atribui¢des do
Procurador de Estado. Assembleia Societaria. Prestacdo de
Contas.

INTRODUCAO

O presente artigo abordard andlise, no contexto
do ordenamento constitucional, sobre a atipica fun¢ao
desempenhada por membros da carreira de Procurador de
Estado, na atuagdo de representacdo da entidade estatal, na
qualidade de acionistas majoritarios, em assembleias societarias
das diversas entidades da Administra¢dao Indireta. O interesse
no tema surgiu em razdo de estudos elaborados pelo Centro
de Estudos da Procuradoria do Estado do Acre, a pedido dos
membros da carreira para se analisar sobre a pertinéncia do
referido encargo, se tal incumbéncia estaria em harmonia com
as atribuicdes constitucionalmente outorgadas.

A tematica ¢ de suma importancia, merecendo da
instituicao melhor reflexdo, mormente em face de que os assuntos
debatidos nessas assembleias, geralmente, versam sobre a gestao
patrimonial e financeira, bem como para aprovagao de prestacao
de contas, que envolvem questdes técnicas e contabeis fora da
area de conhecimento e formacao do Advogado Publico.



As informacgdes para elaboragdo deste estudo
sdo frutos de pesquisa bibliografica, de informag¢des colhidas
em sites das Procuradorias-Gerais dos Estados e do Distrito
Federal, em pareceres exarados pela Procuradoria-Geral do
Estado do Acre, em doutrinadores do Direito Administrativo e
Constitucional, em legislagdes estaduais e em teses defendidas
nos Congressos da Carreira de Procurador relacionadas com a
atribuicao constitucional do Advogado Publico.

Antes de efetuar a analise meritéria da questdo,
convém fazer uma breve andlise historica do surgimento da
carreira de Procurador de Estado, da previsao constitucional de
suas atribuicdes, do principio da legalidade que norteia os atos
administrativos, do Parecer PGE/CEJUR N°36/2010 e do Estudo
Prévio realizado nos autos do Processo n°® 2013.056.000545-2,
elaborados pelo Centro de Estudos da PGE, abordando essa
questdo para o estabelecimento dos fundamentos tedricos e
faticos, que embasaram as conclusdes apontadas neste artigo.

1 A HISTORIA DA FORMACAO DA CARREIRA DO
ADVOGADO PUBLICO

O resgate histérico da formagdo da carreira do
Advogado Publico ¢ de fundamental importancia para melhor
compreender a evolucao e defini¢ao das fungdes atribuidas aos
membros da carreira de Procurador de Estado.

Dessa forma, sera feita uma breve sintese
informativa, que remonta a historia do tempo do descobrimento
do Brasil. Visando a compreensdo da origem e evolugdo
da Advocacia Publica no Brasil, utilizaremos o escolio de
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Paulo Alvares Babilonia, que analisa a evolugdo histérica da
Advocacia Publica brasileira em trés distintas fases: Colonia e
Império de 1500 a 1889, Republica até a Constitui¢do Federal
de 1889 a 1988 e pos Constituigdo de 1988, que sera objeto do
topico seguinte.’

No periodo colonial, com as Ordenacdes Afonsinas,
existia um corpo de fidalgos, escolhidos pelo rei, com cargo
denominado Procurador dos Nossos Feitos, que incumbia a
defesa dos direitos relativos a Coroa, a preservacao do patrimonio
ou dos bens reais, além de suplementar a atuagdo dos Ouvidores
da Corte de Suplicagdo e atuar na fungdo de defesa de orfaos,
viivas e pobres, sem qualquer cobranca de honorarios.

Posteriormente, com as Ordenacdes Manuelinas, a
partir de 1.521, a fungdo de defesa de 6rfaos, viavas e pobres €
transferida para o Promotor de Justica da Casa de Suplicagao,
que também exercia as fun¢des de defesa da Justica e de atuagdo
criminal. Permanecendo a atribui¢cao do Procurador dos Nossos
Feitos, tipicamente ministerial, de fiscal dos interesses da Coroa
em feitos de terceiros.

Em seguida, com as Ordenacdes Filipinas, a partir
de 1.603, houve a separagdo das fungdes do Procurador dos
Feitos da Coroa, antigo Procurador dos Nossos Feitos, do
Promotor de Justica da Casa de Suplicagao e do Procurador
dos Feitos da Fazenda. As duas primeiras fungdes, que ja
existiam, ndo sofreram alteragcdes substanciais, sendo criado
o cargo de Procurador dos Feitos da Fazenda para o exercicio
das atribuicdes relativas aos feitos fazendarios, antes exercidos
pelos Procuradores dos Nossos Feitos.?

2 BABILONIA, Paulo Alvares. A advocacia piiblica brasileira no
periodo colonial e no império: evolucdo histérica. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/18112>. Acesso em 12 julho 2013.

3 Idem a anterior.




Em 1.609, no Brasil, com a criagao da Relagao do
Estado do Brasil, impulsionada pelo crescimento econdmico
com os engenhos da cana de agucar e a exploracdo do Pau-
Brasil, houve uma altera¢ao substancial na estrutura da carreira
das procuraturas, com a fusdo das funcdes que em Portugal
se encontravam isoladas, atribuindo por acréscimo ao cargo
de Procurador dos Feitos da Coroa, as funcdes de Procurador
dos Feitos da Fazenda e do muinus de 6rgao acusador na esfera
criminal, pertencente, em Portugal, ao Promotor de Justica.

Assim, no periodo de 1609 a 1808, perdurou-se a
referida fusdo das fungdes, sendo criado o cargo de Procurador
Fiscal do Real Erario, as vésperas da proclamacdo da
Independéncia do Brasil, por meio do Decreto de 28 de margo
de 1821. Ap6s um ano, criou-se o cargo de Juizes de Facto para
julgamento de crimes de abuso de liberdade de imprensa e do
Tribunal de Juri, com competéncia para os crimes de imprensa,
voltando o Procurador da Coroa e Fazenda a exercer, também,
as fungdes de Promotor de Justica, o que foi abolido no ano
seguinte.

Com o Decreto de 05 de junho de 1823, foi
dispensado da fun¢ao de Promotor fiscal dos delitos de imprensa
o Desembargador Procurador da Coroa, Soberania e Fazenda
Nacional, outorgando tal funcdo ao Desembargador Promotor
das Justicas da Casa de Suplicagao.

Em 25 de marco de 1824, com a promulgacio
da Constituicdo do Império do Brasil, a fun¢do do cargo de
Procurador da Coroa, Soberania e Fazenda Nacional ganha
status constitucional.

A Lei n° 242 de 29 de novembro de 1841 concedeu
privilégio de foro para as causas da Fazenda Nacional nos Juizos
de Primeira Instancia, outorgando, assim, jurisdi¢do privativa
aos feitos fazendarios.
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Posteriormente, com o Decreto n® 736 de 20 de
novembro de 1850, registrou-se a criagdo do Tribunal do
Tesouro Nacional, de jurisdicao administrativa, com a previsao
do cargo de Procurador Fiscal do Tesouro, que tinha fungao de
decidir sobre conflitos internos da Administracdo da Fazenda
Nacional, bem como funcao consultiva e ainda a coordenacao
da defesa judicial da fazenda.

Oportuno registrar a valiosa andlise de Cristovam
Pontes de Moura sobre a jornada historica das fungodes
desempenhadas pela Advocacia Publica no Brasil:

Com o objetivo de investigar o papel da
Advocacia de Estado como matriz das demais
Procuraturas  Constitucionais  (Ministério
Publico e Defensoria Publica), examina-se a
Advocacia de Estado a partir do surgimento
do Brasil-Colonia, ainda sob a incidéncia do
Direito Colonial Portugués e, posteriormente,
por legislagdo propria, até¢ o fim do Império.
Disso, infere-se — ap6s uma analise critica
embasada nas diversas fungdes exercidas
pelos membros da Advocacia de Estado no
periodo, que englobavam atribui¢des tipicas
do Ministério Publico, Defensoria Publica e até
mesmo do Judiciario — que, desde sua criacio
no Brasil, a Advocacia de Estado integra o
sistema da Justica, dada sua essencialidade a
fungdo jurisdicional do Poder Publico, existindo
indissociavel relagdo entre tal atribuicdo ¢ a
representagdo judicial e consultoria juridica
do Estado, sendo a primeira das Procuraturas
Constitucionais brasileiras a ter definidos
seus  caracteres  essenciais, = mantendo
institucionalmente suas atribuigdes precipuas
durante todo o periodo colonial e imperial
brasileiro, de modo que as demais Procuraturas



Constitucionais nasceram e se desenvolveram a
partir do modelo da Advocacia de Estado.*

Pela retrospectiva historica, verifica-se que o
Advogado Publico j& era denominado de "Procurador", com
funcdes e atribuigdes que variaram desde a fun¢ado judicante, na
decisdo de conflitos administrativos, de defesa do Estado e da
Fazenda, de defensor dos 6rfaos, viavas e pobres, do munus de
orgdo acusador na esfera criminal, como Promotor de Justica e
de consultor juridico.

Feita esta breve sintese da historia, serd abordada
a configuragao atual da funcdo do Advogado Publico, que teve
novamente sua fungao elevada a nivel constitucional, em 1988,
como fungdo essencial a justica, responsavel pela representagdo
judicial e consultoria juridica das unidades federadas.

2 A PREVISAO DAS FUNCOES DO CARGO DE
PROCURADOR NA CONSTITUICAO DE 1988

O ordenamento constitucional brasileiro, para
atender a finalidade de proporcionar o bem comum a todos,
criou fungdes essenciais a organizagao politico-administrativa,
denominadas essenciais a Justiga e que tém por objetivo
viabilizar a inclusdo social, a participagdo popular nas decisoes

4 MOURA, Cristovam Pontes. Advocacia de Estado no Brasil no Periodo
Colonial e no Império: Matriz das Procuraturas Constitucionais. Revista
da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. 2012. p.18. Disponivel em:
<http://asp-br.secure-zone.net/v2/index. jsp?id=3914/4148/4048&Ing=pt_
br>. Acesso em 15 de julho de 2013, as 11h54min.
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politicas e no controle das atividades estatais, com foco na
satisfacao do interesse da sociedade, na concretizagdo de um
Estado Democrético de Direito”.

Nesse sentido, a Advocacia Publica foi erigida pelo
legislador constituinte de 1988 a Funcao Essencial a Justica, ao
lado do Ministério Publico e da Defensoria Publica. Afinal, ndo
h4 meio de movimentar a maquina judicidria para prestacao de
tutela jurisdicional sem a interven¢ao técnica destas institui¢des
publicas.

Além disso, o legislador constituinte reconheceu
que determinadas funcdes relativas aos agentes publicos
devem receber um tratamento juridico especial, qualificado
por um feixe mais denso de garantias e prerrogativas para
assegurar flexibilidade de gestdo e agilidade aos 6rgados estatais
responsaveis pelo seu desempenho. Consequentemente, tais
atividades, designadas como "exclusivas de Estado", foram
atribuidas a servidores profissionalizados, Procuradores de
Estado, com carreiras estruturadas, autonomia e independéncia
para atuarem em prol do interesse publico.

O Capitulo IV da Constitui¢ao Federal, inserido no
Titulo relativo a Organizacdo dos Poderes, elenca as fungoes
exercidas pelos Advogados, Promotores, Procuradores do
Estado e Defensores Publicos, as quais sao determinantes para
viabilizar a a¢do do Poder Judiciario dentro do mecanismo
de triparticao de fungdes estatais, que ¢ principio estruturante
do Estado Democratico de Direito, inclusive, com status de
clausula pétrea (art. 60, § 4°, 111, CF).

5 Sabe-se que um Estado Democratico de Direito tem sua pedra angular
fundada na soberania popular, de sorte que propicie instrumentos de
apuracdo e de efetivacdo da vontade do povo nas decisdes politicas
fundamentais do Estado.



O ente estatal, mais especificamente, os Estados-

membros e o Distrito Federal, sdo representados por Procuradores
institucionalmente constituidos, nos termos do art. 132 da Carta

Magna Federal adiante transcrito:

Oportuno
Constitui¢ao do Estado

Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do
Distrito Federal, organizados em carreira,
na qual o ingresso dependera de concurso
publico de provas e titulos, com a participacdo
da Ordem dos Advogados do Brasil em todas
as suas fases, exercerio a representaciio
judicial e a consultoria juridica das
respectivas unidades federadas. (grifei).
Paragrafo Unico. Aos Procuradores referidos
neste artigo ¢ assegurada estabilidade apos
trés anos de efetivo exercicio, mediante
avaliagdo de desempenho perante os Orgios
proprios, apos relatorio circunstanciado das
corregedorias.

destacar uma questdo peculiar na
do Acre, que ampliou as atribui¢des do

cargo de Procurador de Estado, conforme o art. 119:

Art. 119. A Procuradoria Geral do Estado ¢ a
instituicio que representa o Estado do Acre,
judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe,
nos termos da lei complementar que dispuser
sobre sua organizagdo ¢ funcionamento as
atividades de consultoria e assessoramento
juridico do Poder Executivo.

Cotejando as normativas constitucionais transcritas,
observa-se que a Constituicdo Estadual, sob o manto do
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principio federativo, ampliou as competéncias legais da
instituicdo, outorgando-lhe ndo s6 a representacio judicial
como a extrajudicial, bem como as atividades de consultoria
e assessoramento juridico do Poder Executivo, enquanto a
Constitui¢ao Federal prescreve sobre competéncia judicial e a
consultoria juridica das respectivas unidades federadas, ndo se
reportando a competéncia extrajudicial.

O Procurador de Estado exerce "atividades
exclusivas de Estado", com regime constitucional peculiar e a
eles incumbe assegurar a legalidade da acdo administrativa e
a preservagdo do patrimonio publico, detentor da importante
missao de representa-la judicial e extrajudicialmente, agindo
ativa ou passivamente (defesa) em seu favor, prestando-lhes
consultoria juridica.

Apo6s a andlise das funcdes constitucionalmente
atribuidas aos membros da carreira de Procurador de Estado,
convém discorrer sobre a figura da personalidade juridica da
entidade estatal, a manifestacao de sua vontade, a representagao
judicial, para facilitar a compreensdo do papel do Procurador de
Estado e suas atribui¢des constitucionais.

3 A PERSONALIDADE JURIDICA DO ESTADO, SUA
MANIFESTACAO DE VONTADE E REPRESENTACAO
JUDICIAL

A personalidade ¢ qualidade inerente da pessoa,
seja ela fisica ou juridica. E o conjunto de principios e regras
juridicas que norteiam todos os aspectos e manifestagdes da



pessoa. E ela que torna a pessoa titular de direitos e obrigagdes,
pois a pessoa juridica necessita de uma personificacdo para
existir formalmente e ser sujeito de direitos e obrigacdes.

Segundo Luiz Gustavo Lovato, os direitos da
personalidade sdo, essencialmente, direitos subjetivos, que tém
por objeto os bens e valores essenciais da pessoa, no seu aspecto
fisico, moral e intelectual e que conferem ao seu titular o poder
de agir em defesa dos seus bens ou valores essenciais.’

A luz dalegislagio civil, sdo dois os tipos de pessoas:
natural, a pessoa fisica, ou seja, o ser humano considerado como
sujeito de direitos e obrigacdes; juridica, entidade detentora de
direito e obrigagdes a qual se atribui personalidade juridica.

As pessoas juridicas classificam-se em pessoas
de direito privado ou publico, estas de direito publico interno
e externo. /n casu, o Estado, a Unido e o Distrito Federal sao
classificados como pessoas juridicas de direito publico interno,
consoante art. 40, do Cdédigo Civil Brasileiro. Sdo entidades que
representam a organizagdo politica que visam a realizacdo das
finalidades publicas.

No escolio de Cintia Byczkowski, todas as pessoas,
sejam naturais ou juridicas, sdo titulares de direitos ou possuem
a capacidade de adquirir direitos, para o exercicio desses direitos
e manifestagcdo de sua vontade dependem das pessoas naturais.
Em sendo assim, as pessoas juridicas derivam da manifestacao
de vontade de uma ou mais pessoas, sem, no entanto, perderem
sua existéncia autdnoma.’

6LOVATO, Luiz Gustavo. Da Personalidade Juridica e sua
Desconsideracdo.  Disponivel em: <http:/www.lovatoeport.com.br/
Artigos/Da%?20personalidade%20jur%C3%ADdica%20e¢%20sua%20
desconsidera%C3%A7%C3%A30.pdf>. Acesso em 14 de julho de 2013,
as 9h.

7 BYCZKOWSKI, Cintia. A Representac¢ao Judicial da Fazenda Publica
Perante a Justica do Trabalho: Uma Atribuicio Constitucional da
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Sabe-se que toda pessoa juridica, como sujeito de
direitos e obrigacdes, para expressar seus interesses a justica,
necessita de ser representada ativa e passivamente nos atos
judiciais e extrajudiciais, pelos seus representantes legais.

As pessoas juridicas de direito publico, em regra,
expressam sua vontade por meio de seus orgdos, unidades
representativas de competéncia ou de parcelas de atribuicdes,
que por sua vez, agem por intermédio dos seus agentes publicos.
Entretanto, nem todos os agentes publicos possuem o munus de
representacdo da pessoa juridica.

No caso, a Unido, os Estados, o Distrito Federal
serao representados em juizo, ativa e passivamente, por seus
procuradores, consoante reza o art. 12, I, do CPC.

Quando se fala de representagdo judicial, fala-se
tanto na capacidade postulatoria, relativa a representacao para
atuar em juizo, ou seja, a representagdo técnica que ¢ exercida,
exclusivamente, pelo advogado, regularmente inscrito na
Ordem dos Advogados do Brasil, como a representagao de estar
em juizo, em nome do representado.

De forma sui gemeris, o Procurador de Estado
acumula as duas modalidades representativas, ou seja, a
representacdo para atuar em juizo e de estar em juizo. A
entidade estatal de direito publico interno, ao se apresentar
perante o Judicidrio para demandar ou ser demandada, o faz
pelo Procurador de Estado, que também detém a capacidade
postulatoria.

Advocacia Piblica. In:Revista da Escola Superior da Procuradoria-Geral
do Estado de Sao Paulo. Sao Paulo, p.159.



Ha doutrinadores que defendem que as fungdes
do Advogado Publico transcendem o dmbito de mero agentes
publicos, como bem destaca Patricia Helena Massas:

A esse proposito, inclusive, ha autores que
entendem que as fung¢des do advogado publico
transcendem o ambito de mero agente. Nesta
linha, Diogo de Figueiredo Moreira Neto
aponta que cada Procurador de Estado é um
"orgdo individual", seguindo a nomenclatura
de Marcelo Caetano, com sua natureza
institucional ligada ao cargo, desempenhando
com independéncia  técnico-profissional
suas atribuigdes, conforme constitucional
e infraconstitucionalmente fixadas. Nessa
medida, nao se lhe podem acometer fung¢des
que obstem ou reduzam ou distorgam o
exercicio de suas atribuicdes na forma do
constitucionalmente determinado. O mesmo
autor frisa a necessidade de distinguir-se
"orgdo" de "agente", posto que o "Orgdo" ¢
caracterizado pela sua fung¢ao de exprimir uma
vontade imputavel a pessoa coletiva, dotado de
independéncia e inviolabilidade, enquanto que o
"agente" ¢ mero colaborador do 6rgdo, atuando
na formac¢do da vontade a manifestar pelos
orgdos, ou a dar execugdo as decisdes destes,
sob sua direcdo e fiscalizagdo. Na qualidade de
orgdo, o Procurador de Estado ¢ a manifestacao
do Estado presente no controle externo, perante
o Judiciario, postulando seus interesses, assim
como ¢ a manifestagdo do Estado, presente
no controle interno, demonstrando o direito
aplicavel 8 Administragdo. *

8MASSA, PatriciaHelena. Opapeldoadvogado piibliconaadministracio
democratica e o controle de legalidade. Revista da Procuradoria-Geral
do Estado de Sao Paulo, Sao Paulo. 1997. Disponivel em: <http://www.
pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista3d/rev7.htm>. Acesso em
13 de julho de 2013, as 16h44min.
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O Procurador de Estado quando atua perante
o Poder Judicidrio encarna o proprio ente estatal, ou seja, a
Fazenda Publica se faz presente em juizo, razao pela qual nao
ha necessidade de outorga de mandato pelo Estado, pois uma
vez investido no cargo de Procurador de Estado personifica a
entidade estatal. ’

Mutatis mutandis, quando o Procurador age no
desempenho de sua funcdo, quem age ¢ o proprio Estado,
conforme a preciosa observacdo de Pontes de Miranda: o
Procurador nio representa; ele presenta o Estado. O
Procurador, quando ¢ investido em seu cargo publico, esta
automaticamente habilitado para funcionar como 6rgao estatal
de comunicag¢dao com os demais Poderes.

No mesmo sentido ¢ o entendimento do Superior
Tribunal de Justiga:

Os Procuradores de Estado ndo sdo, em
rigor, advogados. Assim como o juiz ¢
orgao da fungdo jurisdicional os sdo Orgdos
estaduais, encarregados da defesa e do ataque
judiciais. No dizer de Pontes de Miranda, eles
presentam, ndo representam a pessoa juridica
estatal (...) (STJ —Resp. 401390/PR — Recurso
Especial n. 2001/0196958-5 — Min. Humberto
Gomes de Barros — 1* Turma — 17.10.2002 —
DJ 25.11.2002 — p.200).

Tém-se, pois, que os Procuradores do Estado
exercem a funcdo de presentacdo. Assim, no desempenho

9 A presentacdo ¢ uma relagdo organica, como no caso do Chefe do
Executivo que presenta o Brasil. Tanto assim que, se ele sofrer um ataque
num pais estrangeiro, sera um ataque ao Estado brasileiro. Quando um
presidente age, quem age ¢ a pessoa juridica, por isso ndo precisa de
procuragao.



de suas atribuigdes, agem encarnando o proprio Estado,
defendendo os seus interesses.

Portanto, o Procurador de Estado exerce,
inequivocamente, funcdo de presentacdo do Estado, encarna
em si a figura de representante do poder publico, personificando
perante o Poder Judiciario a propria pessoa juridica de direito
publico interno, cabendo-lhe agir de forma a defender os
interesses do Estado na esfera judicial e extrajudicial, haja
vista que € a Unica instituigdo que no exercicio de suas
atribuicdes detém a exclusividade do aconselhamento juridico
de todos os poderes do Estado e todos os 6rgdos e institui¢des
publicas, com nitido carater preventivo de controle interno
da legalidade.

Elucidada a questdo relativa a representagdo ou
presentagdo do Procurador de Estado em juizo, oportuno
ndo se olvidar que a atua¢do dos membros da carreira, bem
como de toda a Administragdo Publica deve estar pautada em
consonancia com o principio da legalidade, razdo pela qual
sera dedicado o item seguinte neste trabalho, para falar dessa
questdo essencial a existéncia do Estado Democratico de
Direito — o principio da legalidade - como antidoto natural do
poder monérquico ou oligarquico.

4 A OBSERVANCIA DO PRINCIPIO CONSTITU-
CIONAL DA LEGALIDADE PELA ADMINISTRACAO
PUBLICA

Toda atividade da Administragdo Publica esta
delimitada por um sistema principioldogico € normativo a
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servigo do interesse publico. O administrador ndo ¢ senhor
absoluto de seus atos, deve trilhar sua agdo pelo caminho
iluminado com as balizas dos principios condicionantes e da
norma positivada, sob pena de nulidade absoluta de seus atos.

A Constituicao Federal, no caput do art. 37, dispoe
sobre os principios inerentes a Administracdo Publica, in
verbis:

Art. 37. Administragio Publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia (...)

Observa-se que o dispositivo mencionado ndo se
resume somente aos Orgdos que integram a estrutura central
do Estado, mas também abrangem os entes que integram a
chamada Administracdo Indireta, quais sejam autarquias,
empresas publicas, sociedades de economia mista e fundacoes
governamentais ou estatais.

O principio da legalidade, inspirado no art. 4° da
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, se tornou
realidade depois da adog¢ao do Estado de Direito. Assentado na
estrutura do Estado Democratico de Direito, estd previsto na
Constitui¢ao cidada de 1988, em seu art. 5°, II, ao prescrever
que “ninguém sera obrigado fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senio em virtude da lei”, bem como no art.
37, caput.

O Estado de Direito ¢ essencialmente um Estado
de garantias, pois, a0 mesmo tempo em que o particular ndo



sera obrigado a fazer ou deixar de fazer nada sendo em virtude
de lei, o administrador somente pode fazer aquilo que a lei
determina.

Celso Antonio B. Mello afirma que o principio da
legalidade ¢ a consagragcdo da ideia de que a Administragdo
Publica s6 pode ser exercida na conformidade da lei, como se
verifica:

Com efeito, enquanto na atividade privada
pode-se fazer tudo o que ndo ¢é proibido, na
atividade administrativa s6 se pode fazer o que
¢ permitido. Em outras palavras, ndo basta a
simples relacdo de ndo contradi¢do, posto que,
demais disso, exige-se ainda uma relagdo de
subsuncgdo. Vale dizer, para a legitimidade de
um ato administrativo ¢ insuficiente o fato
de ndo ser ofensivo a lei. Cumpre que seja
praticado com embasamento de alguma norma
permissiva que lhe sirva de supedéaneo. !

Consoante esse principio, a Administragdo Publica
nao pode proibir ou impor comportamento ao administrado
ou aos seus servidores se ndo houver previsao legal que lhe
autorize.

Preleciona Silvana Bussab Endres que para
validagdo do ato administrativo hd necessidade de apoiar-se
numa dupla demonstracdo: a) da existéncia de lei autorizadora
da sua emanagdo; o denominado motivo legal, e b) da
verificagdo concreta da situacao fatica para qual a lei previu o
cabimento daquele ato; o denominado motivo do fato. "

10MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo,
23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 928.
11FERRAZ, Sérgio Ferraz e DALLARI, Adilson Abreu. Processo
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O principio da legalidade configura-se como
a mola-mestra de toda atividade administrativa e tem um
proposito politico de submeter aos administradores publicos,
em especial os detentores de poder, o comando da lei, com fito
a nao exacerbagdo personalista e autoritaria.

Celso Antonio Bandeira de Mello prescreve que o
principio da legalidade ¢ antidoto natural do poder mondrquico
ou oligarquico, em que 0s governantes s20 meros representantes
da sociedade e o povo, os cidaddos sdo proclamados como
detentores do poder, conforme reza o art. 1° da Constitui¢do da
Republica, que dispoe: “Todo poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos”. (Destacou-se) 2

Pelas linhas vetoriais expostas, o principio da
legalidade vincula o agir da Administragdo Publica, na forma
da lei, nos limites da lei®. Sendo, assim, o ato administrativo
para ser valido deve estar alicer¢ado num dispositivo legal,
que o preveja e emanado por autoridade competente para o
desiderato.

A seguir, proceder-se-4 uma andlise conceitual do
processo administrativo, tendo em vista que o pano de fundo
deste presente artigo envolve questdo referente ao processo
administrativo de prestacdo de contas pelas instituicdes
publicas, por imperativo constitucional (art. 70, paragrafo
unico, CRFB).

Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p.55-56.

12 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit. p. 99.

13 A atual constituicao, diferentemente das anteriores, destacou um capitulo
a Administracdo Publica (capitulo VII do Titulo III) e no art.37, consignou,
expressamente, os principios a serem seguidos por toda administracao de
qualquer dos entes federativos.



5 DA ANALISE CONCEITUAL DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO

O processo administrativo, entendido como o
conjunto de atos administrativos produzidos por uma instituicao
publica, era visto como uma mera relagdo juridica destinada a
compor conflitos e possibilitar o exercicio de direito em face
da Administracao Publica. Limitava-se a uma simples forma
da pessoa privada defender-se dos atos administrativos do
Estado'.

Sabe-se que o direito administrativo, ramo do
direito publico que norteia a estrutura e o funcionamento da
Administragdo Publica, passa por uma nova leitura, assim
como o sistema juridico de direito publico, com base no modelo
original europeu-continental, especialmente o francés, vem
sofrendo sensivel influéncia do sistema americano, common
law. A mescla desordenada entre esses sistemas fomenta o
aumento da importancia concedida ao processo administrativo
com a “processualiza¢do” do Direito'.

Outrora, a terminologia “processo” era associada
exclusivamente a funcdo jurisdicional, ou seja, era algo

14 BOCKMANN, Egon Moreira. Processo Administrativo. Principios
Constitucionais e a Lei 9.784/1999. Sao Paulo. Malheiros Editores, 2007,
p. 16-17.

15 Idem. O sistema da common law, tipico da civilizagdo anglo-saxa,
vem transbordando suas fronteiras tradicionais desde o inicio da década
de 80 do século XX (com todas as suas vantagens e gravames). A mescla
desordenada entre sistemas tdo distintos ¢ tipica destes tempos de pos-
modernismo juridico, fazendo com que a belissima obra Atlante di Diritto
Privado Comparado (coord. De Francesco Galgano) tenda a se tornar um
livro de Historia, com seus mapas e distingdes radicais entre a civil law e a
common law. Sem divida que o fendmeno ultrapassa o objeto deste estudo
mas ele traz algo de revelador acerca do aumento da importancia conferida
ao processo administrativo.
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inerente a atividade do Poder Judiciério. A partir dos anos 50
comega a surgir uma nova concepc¢ao do fenomeno processual,
que passa a abranger também as demais funcdes de Estado.
O processo deixa de ser entendido como o modo de atuagdo
do Poder Judiciario e passa a ser concebido como o modo de
exercicio do poder estatal.'s

As transformacdes pelas quais passou o Estado
moderno, agregadas a nova visdao do Estado Democratico de
Direito, alicercada na soberania popular, compeliram a ruptura
das velhas prescrigdes dogmaticas que ja ndo mais atendem
as expectativas da populacdo, que cobra da Administragdao
Publica eficiéncia, agilidade, efetividade e transparéncia.

Surge, assim, uma forte tendéncia que ¢ a

processualizagdo da atividade administrativa, em face da
crescente preocupagdo com a democratizagdo e abertura da
participag@o popular na formagao da vontade administrativa e
ndo apenas no ato administrativo final, passando o processo a
ser forma de contengdo de poder."’

Ademais, com os insucessos do Estado Liberal
e do intervencionismo estatal aparece um novo modelo de
Estado Regulador, que intervém na ordem econdmica e social,
por interpostas pessoas juridicas denominadas de Agéncias
Reguladoras. Essas entidades, além de exercerem fungdes
tipicamente administrativas, exercem funcdes normativas

16 Nesse sentido HARGER, Marcelo. Principios Constitucionais do
Processo Administrative. Rio de Janeiro. Editora Forense. 2001. p. 45: “O
processo passa a ser considerado como o aspecto dinamico de um fenémeno
que se concretiza no decorrer do tempo ¢ que reflete a transformacao do
poder estatal latente em atos e decisdes. E por isso que, atualmente, nio
se nega a existéncia do processo no exercicio da fungdo jurisdicional, mas
se afirma que o exercicio da fungdo legislativa e executiva também sdo
caracterizados pela processualidade.”

17 Idem, p.47.



que podem culminar em sangdes, por meio de processo
administrativo. Com essas fungdes o processo administrativo
alcanca maior destaque, transformando-se em instrumento de
criagdo de normas genéricas e abstratas.

Contemporaneamente,processualistas e adminis-
trativistas asseveram quase que por unanimidade a existéncia
do processo em todas as atividades estatais, em razdo do
nucleo comum pertencente ao exercicio de todas as atividades
estatais. Esse nucleo central ¢ a conten¢ao do poder estatal,
conforme bem salienta Marcelo Harger.'

A Constituigdo fixa as balizas para que cada
Poder (Executivo, Legislativo e Judiciario) cumpra suas
funcdes institucionais, com independéncia e respeito aos
direitos individuais. Assim, a atividade administrativa esta
sob as amarras do principio da legalidade, em que o agente
¢ compelido a restringir qualquer que seja sua inclinagdo
pessoal ao estatuido nas finalidades determinadas na lei, que ¢
o atendimento ao interesse publico.”

18 Idem, p. 47.

19Interesse publico sdo os interesses coletivos “que importam a
coletividade, em si mesma considerada, ¢ cuja satisfag@o repercute direta e
imediatamente sobre a sociedade como um todo, transcendendo o ambito
dos interesses particulares. Por isso mesmo, tais interesses se qualificam
usualmente como publicos, por lhes ser atribuido um regime juridico
inspirado na desigualdade entre eles ¢ os privados, entendendo-se que
os primeiros prevalecem sobre os segundos, isto é, que os interesses do
todo preferem ao das partes “iti singuli’. E, ja que se trata de satisfagdo
publica, ‘pertinente a coletividade em sua expressao juridico-institucional’,
responsavel, a um tempo, pela guarda dos interesses do todo e pela garantia
dos interesses das partes, o regime normativo que regula a matéria se
informa no principio de supremacia e autoridade, de plano, conferida aos
atos dos oOrgdos que representam o interesse publico. A indisponibilidade
dos bens objeto das relagdes desta ordem ¢ a regra geral, pois devem
se circunscrever a realizagdo de finalidades legalmente previstas que
delimitam antecipadamente seus objetivos. (MELLO, Celso Antonio
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No Estado Democratico de Direito a
processualidade se vincula a disciplina do exercicio do poder
estatal, que nao s6 exige a consonancia substancial da atividade
administrativa com a norma, mas, sobretudo, com os meios de
produzi-la.

Alias, essa ¢ a licao de Celso Antonio Bandeira:

A ideia, de resto simplicissima, que esta
por detras destas afirmagdes ¢ a de que, tal
como na esfera judicial, para produzir-se
0 ato proprio de cada funcdo, ndo se requer
apenas consonancia substancial dele com a
norma _que lhe serve de calgo, mas também

com os meios de produzi-la. Com efeito, no
Estado de Direito, os cidaddos tém a garantia

ndo s6 de que o Poder Publico estara, de
antemao, cifrado unicamente a busca dos fins
estabelecidos em lei, mas também de que tais
fins s6 poderdo ser perseguidos pelos modos
adrede estabelecidos para tanto. E no modus
procedendi, ¢, em suma, na escrupulosa
adscrigdo ao due process of law, que residem
as garantias dos individuos e grupos sociais. %
(grifou-se)

Para cumprir suas fungdes institucionais, a
Administragdo Publica desempenha um imenso leque de
atividade administrativa, por exemplo: contratacdo de
servicos, execu¢do de uma obra, tomada de decisdo, edicao
de regulamento, pareceres, concessdo de licenca, punicao de
servidores, prestacdo de contas, audiéncias etc., enfim, toda
essa pratica ¢ desenvolvida mediante a formalizacdo de um

processo administrativo
Bandeira de. Regime Juridico das Autarquias. In:RDP 75-55, p. 236.
20 Citado por HARGER, Marcelo. Ob. Cit. p. 50.



E certo que com a ampliagdo da area de atuagio
do Estado emergiu a necessidade de um maior controle da
atividade administrativa, fazendo-se destacar o processo
administrativo como instrumento poderoso de controle.

Observa-se que no exercicio do “Poder”, ndo raras
vezes, ha desvio de condutas de administradores publicos que
burlam o sistema juridico e se locupletam do erdrio, com a
malversagio dos recursos publicos. E diante dessa perspectiva
que o processo ganha relevo como forma de contengdo do
poder. O processo ¢ modo de garantir a observancia dos limites
legais.”

Para a realizacdo de suas fungdes institucionais e
finalidades constitucionais a Administracdo Publica utiliza o
processo como instrumento de registro de seus atos, controle
da conduta de seus agentes, solu¢do de controvérsias entre a
administracdo e o administrado.”

21Nesse sentido HARGER, Marcelo. Principios Constitucionais do
Processo Administrative. Rio de Janeiro. Editora Forense, 2001, p. 45:
“Montesquieu considerava como uma verdade histérica o fato de que
todo aquele que detém o poder tende a abusar dele. Essa foi a razéo de
ter concebido a sua teoria da triparticdo dos poderes. De fato, ndo ¢ raro
os homens buscarem o poder pelo poder, mesmo quando mascaram essa
realidade pela busca do bem comum" e, por isso, ¢ bastante engenhosa
a teoria de Montesquiceu que pretende realizar a contengdo do poder pelo
proprio poder. Ocorre que a simples separacdo das funcdes estatais tem
sido ineficiente no controle dos abusos praticados pelos agentes estatais. E
diante dessa perspectiva que o processo ganha relevancia como forma de
contengdo do poder. E que, na realidade, ndo é somente o administrador
publico que exerce fungdo, mas também o legislador ¢ o juiz. Vale dizer,
conferem-se certos poderes a esses agentes, para que possam atingir certas
finalidades previstas em lei. Todos estdo adstritos ao cumprimento dessas
finalidades e somente podem atuar no estrito limite de suas competéncias.
O processo ¢ o modo de garantir a observancia desses limites.”

22 Cf. Hely Lopes Meireles: “Administracdo Publica” — Em sentido
formal, ¢ o conjunto de 6rgaos instituidos para a consecucéo dos objetivos
do Governo; em sentido material, ¢ o conjunto das fungdes necessarias
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Os estudiosos indicam na pratica administrativa
quatro nogodes diferentes de processo administrativo. Em
sentido estrito, o processo ¢ caracterizado como a série de
documentos que formam a pega administrativa. Em sentido
amplo, o conjunto de atos ordenados para a solucdo de uma
controvérsia entre a administracao e o administrado.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a expressao
Processo Administrativo ¢ utilizada em diversas conotagdes:

1. Num primeiro sentido, designa o conjunto
de papéis e documentos organizados numa
pasta e referentes a um dado assunto de
interesse do funcionario ou da administragao;

2. E ainda usado como sinénimo de processo
disciplinar, pelo qual se apuram as infragdes
administrativas ¢ se punem os infratores;
nesse sentido ¢ empregado no artigo 41, § 1°,
da Constitui¢do Federal com redag¢do dada
pela Emenda Constitucional n°. 19, de 1998,
quando diz que o servidor publico estavel so6
perdera o cargo em virtude de sentenga judicial
transitada em julgado, mediante processo
administrativo em que lhe seja assegurada
ampla defesa ou mediante procedimento de
avaliagdo periodica de desempenho, na forma
de lei complementar, assegurada ampla defesa;

3. Em sentido mais amplo, designa o conjunto

aos servigos publicos em geral; em acepgdo operacional, ¢ o desempenho
perene e sistematico, legal e técnico dos servigos proprios do Estado ou
por ele assumidos em beneficio da coletividade. Numa visdo global, a
Administragdo é, pois, todo o aparelho do Estado preordenado a realizagio de
servicos, visando a satisfa¢ao das necessidades coletivas. A Administragao
ndo pratica atos de governo; pratica, tdo-somente, atos de execucdo, com
maior ou menor autonomia funcional, segundo a competéncia do 6rgdo e
de seus agentes. (Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2003, p. 63)



de atos coordenados para a solugdo de uma
controvérsia no dambito administrativo;

4. Como nem todo processo administrativo
envolve controvérsia, também se pode falar
em sentido ainda mais amplo, de modo a
abranger a série de atos preparatorios de uma
decisdo final da Administragédo.

Na seara juridica, processo ¢ descrito como
instrumento utilizado para regular intera¢do entre as pessoas,
tendo como escopo a solu¢do de conflitos de interesse ou
tomada de decisao.

A expressdo processo administrativo para José
Cretella Junior “designa, em acep¢do ampla, o conjunto
sistematico de atos dos orgdos da Administragdo que, em
matéria administrativa, objetivam a concretizagao das relagdes
juridicas reguladas, anteriormente, pelo direito material”.*

No conceito de José dos Santos Carvalho Filho,
processo administrativo ¢ “instrumento que formaliza a
sequéncia ordenada de atos e atividades do Estado e dos
particulares, a fim de ser produzida uma vontade final da
Administragao”.

O processo administrativo, assim, pode ser definido
como um conjunto sistematico de atos dos drgaos publicos que
regula as relagdes juridicas da administracdo com ela mesma,
com outras entidades estatais € com os administrados, pessoas
naturais e juridicas.

23 Ob. cit., p. 577-578.

24 CRETELLA JUNIOR, José. Direito Administrativo Brasileiro. Sao
Paulo: Forense, 2007, p.728.

25CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo. 12. ed. Sao Paulo: Lumen Juris, p. 884.
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Imperioso esclarecer que o termo processo ¢
corriqueiramente confundido com procedimento. Contudo,
sao designacdes que se entendem completamente diferentes.
O primeiro ¢ o conjunto de atos coordenados para a obtengdo
de uma decisao administrativa; procedimento ¢ o modo de
realizagdo do processo, ou seja, o rito processual.

Conforme a natureza da questdo a decidir e os
objetivos da decisdo o processo, portanto, pode realizar-se por
diferentes procedimentos. Pode-se dizer que nao ha processo
sem procedimento, mas ha procedimentos administrativos que
nao constituem processo.

Parafraseando Hely Lopes Meirelles*® o que
caracteriza o processo ¢ o ordenamento de atos para a solug@o
de uma controvérsia; o que tipifica o procedimento de um
processo ¢ o modo especifico do ordenamento desses atos.

Em resumo, processo administrativo ¢ um
instrumento que formaliza a sequéncia ordenada de atos e
atividades da Administragdo Ptblica. E um conjunto de atos
coordenados preparatorios para a obtencdo de uma decisdo
final administrativa.

Delineadas as bases conceituais e principioldgicas
necessarias para a fundamentagdo da analise da questdo nodal
relativa a conformagdo da fungdo de representagao do Estado
nas Assembleias das entidades da Administracdo Indireta
pelo Procurador de Estado, prosseguir-se-4 com a abordagem
analitica dessa questdo, a luz do ordenamento constitucional
brasileiro.

26 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 28. ed.
e atual. por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José
Emmanuel Burle Filho. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 655.



6 DA REPRESENTACAO DO ESTADO EM
ASSEMBLEIAS SOCIETARIAS DAS ENTIDADES DA
ADMINISTRACAO INDIRETA, PELO PROCURADOR
DE ESTADO A LUZ DO ORDENAMENTO
CONSTITUCIONAL

Conforme narrado preliminarmente, a formacao
histdrica da carreira de Procurador de Estado, no Brasil, seguiu
o modelo adotado em Portugal de atribuir a estes profissionais
varias funcdes distintas: defesa dos direitos da Coroa,
preservacao do patrimonio ou de bens reais e ainda de defensor
dos orfaos, viivas e pobres, funcdo judicante (decisdo de
conflitos administrativos), munus de 6rgdo acusador na esfera
criminal, como Promotor de Justi¢a e de consultor juridico.

Pelo elenco dessas atribui¢des, depreende-se que
as fungdes hodiernamente exercidas pela carreira de Defensor
Publico, de Promotor de Justica ¢ mesmo de Juiz, eram
desempenhadas pelos Procuradores, sendo essas carreiras
originarias da segrega¢do das multifacetadas fun¢des do cargo
de Procurador.

Na atualidade, por for¢ca da Constituigao Cidada,
em seu art. 132, restou sobejamente cristalino que sdo fungdes
tipicas da carreira: as de representagdo judicial e a consultoria
juridica dasunidades federadas. Dessa forma, a missao precipua
¢ a de defesa dos interesses publicos, compreendidos estes
como interesses da coletividade, seja de carater preventivo,
seja em juizo, para que a Administracao Publica possa prestar
servigos de forma eficiente, em consonancia com os principios
constitucionais € o ordenamento juridico.

A Constituicdo da Republica instituiu as
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Procuradorias de Estado como 6rgdos técnicos especializados
na area juridica para a representacdo judicial e a consultoria,
das respectivas unidades federadas, no caso os Estados -
pessoas juridicas de direito publico interno, cuja estrutura
politico-administrativa esta representada diretamente pelos
trés Poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario. Quando a
Constituicao se refere a Ente Federado, ndo restringe apenas
a pessoa juridica de Direito Publico Interno (Estado), mas
abrange as formas de atuagdo deste Estado-Administragao,
aqui englobadas tanto a Administracdo direta como indireta.

Assim, na fun¢do de representacao judicial, exerce
o Procurador de Estado a capacidade postulatoria relativa a
representacdo para atuar em juizo, ou seja, a representagao
técnica exercida, exclusivamente, pelo advogado, regularmente
inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil, como a
representacdo de estar em juizo, em nome do representado, na
defesa de seus interesses.

Na funcao de consultoria do Estado, incumbe ao
Procurador de Estado proceder a orientag¢do juridica para o
controle interno da juridicidade dos atos administrativos da
Administragdo Publica estadual, bem como apreciar e opinar
sobre questdes juridicas controversas.

Oportuno destacar a definicdo de Maria Helena
Diniz sobre o servigo de consultor: “aquele que, pelo seu saber,
técnica e experiéncia profissional, esta apto, dentro de sua
especialidade, a dar conselhos ou a emitir opinido e parecer,
esclarecendo o consulente a respeito da questdo formulada.”

Portanto, a fungdo desempenhada pelo Procurador
de Estado, na qualidade de consultor juridico da entidade estatal,
envolve atividade técnica de conhecimento especializado
sobre a matéria objeto da consulta. A consulta realizada pela



Administracdo ¢ respondida em forma de parecer, que ¢ uma
pronuncia opinativa sobre determinada situagdo relacionada a
area técnica de conhecimento do Procurador.

Logo, a atribuicdo exercida pelos membros da
carreira de Procurador de Estado nas unidades federadas de
representacdo da entidade estatal, na condi¢dao de acionista
majoritario, em Assembleias Gerais das entidades da
Administragdo Publica Indireta, ndo se amolda dentro do
quadro legal das fungdes constitucionalmente estabelecidas,
tendo em vista que, em regra, o objeto dessas reunides
¢ a analise da prestacdo de contas daquelas entidades, o
que envolve apreciacdo de balango financeiro e contabil,
balango patrimonial, demonstracdo do superavit ou déficit do
exercicio, demonstragcdo das origens e aplicagdes de recursos
e a demonstracdo das mutagdes do patrimonio social, assunto
bem diverso da area de formagao e atuagdo do Procurador, que
exige conhecimento especializado das Normas Brasileiras de
Contabilidade.

Obtempere-se que ¢ temeroso que o Procurador de
Estado assuma essa responsabilidade de representar a entidade
estatal. Normalmente ¢ convocado para participar dessas
assembleias em exiguo prazo, sem o auxilio e informagdo
técnica de profissional da area contabil e financeira que o ato
exige.

Nao se pode olvidar que o principio da legalidade
prescrito na Lei maior em seus artigos 5° e 37, caput, impde
a Administragdo Publica a obediéncia estrita a lei, de forma
que o ato administrativo para ser valido deve estar alicer¢ado
num dispositivo legal que o preveja. No caso, essa funcdo nao
estd em consonancia com as constitucionalmente atribuidas a
carreira.
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Observa-se, ainda, pelo principio da razoabilidade
que o Procurador de Estado ndo esta habilitado para deliberar
sobre assuntos dessa envergadura, sua formacao ¢ estritamente
de conhecimento juridico, por conseguinte, ndo ¢ razoavel,
nem conveniente que seja fixada em lei referida atribuicao,
tendo em vista que ato proprio de Procurador ndo ¢ ato de
gestdo administrativa de dinheiros, bens e valores publicos.

Nesse sentido é o entendimento do renomado
professor Diogo Figueiredo Moreira Neto, em artigo intitulado:

A Responsabilidade do Advogado de Estado. Sendo vejamos:

(-

Nao obstante, os Advogados de Estado tém
investidura especial em cargos para tanto
constitucionalmente diferenciados, niao se
tratando, por isso, de cargos administrativos,
mas de cargos juridicos proprios, tal
como instituidos na propria Carta Magna,
especificamente dirigidos ao desempenho
das funcdes advocaticias publicas de
promocio e controle de legalidade (aqui
entendida em sua acep¢do mais ampla, de
juridicidade).

(-

O Advogado de Estado nada decide quanto a
conveniéncia ou a oportunidade dos atos que
lhe sdao submetidos, mas, tdo somente, sobre o
que seja de sua competéncia, que vem a ser
a sua intrinseca juridicidade, e tudo segundo
sua ciéncia ¢ sua consciéncia, pois que sdo
esses os Unicos referenciais de seu opinamento
profissional, e sempre sub censura. Logo, a
toda evidéncia, no desempenho desta fun¢io
de dizer o direito aplicavel, o Advogado de
Estado nio pratica ato de administracio. E
assim o ¢, porque nem tem investidura para
pratica de atos administrativos extroversos,



nem, tampouco, dispde da formacio e da
informacio burocraticas necessarias para
pratica-los.

()

Atividade advocaticia piblica ndo se
confunde com atividade de administracao
publica. Ato préprio de Advogado de
Estado ndo é ato de gestio administrativa de
dinheiros, bens e valores publicos. Advogado
de Estado ¢ agente publico sui generis, de
natureza politica e status constitucional,
pois exerce unipessoalmente uma parcela do
poder do Estado que lhe ¢ conferida em seu
ministério, de impulso e de dic¢ao do direito, e
nao um agente administrativo que pratica atos
de gestdo sob ordens hierarquicas.

()

Ora, a natureza do juizo expresso pelo
Advogado de Estado em atos proprios da
funcdo de consultoria de Estado — como ¢ o
caso da prolacdo de Pareceres para os 6rgaos
da Administragdo Publica — ¢é de cunho
exclusivo e estritamente juridico, ou seja: a
opinido expendida atine apenas a juridicidade
das questdes examinadas, e nada mais do que
esse aspecto, ainda porque, apenas as suas
conclusdes de direito ganham eficacia juridica,
vale dizer que, quaisquer opinides de outra
natureza ainda que neles venham a ser
registradas, ndo sio eficazes, pelo simples
fato de que desbordariam da competéncia
profissional do agente juridico.”

27 NETO, Diogo Figueiredo Moreira. A Responsabilidade
do Advogado de [Estado. Disponivel em: <http://download.
rj.gov.br/documentos/10112/168750/DLFE29276.pdf/
rev630305ResponsabilidadeAdvogadoEstado.pdf> Acesso em 14 de julho
de 2013, as 10h.
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Ademais, ¢ um grande risco assumir tal atribuigao,
que pode gerar responsabilizagdo pessoal do Procurador
de Estado, pelos Tribunais de Contas. Imperioso lembrar
o Acorddo n® 675/2006 do Plenario de Contas da Unido,
que impos, indevidamente, sangdes pecunidrias por ma
gestdo administrativa a Procurador de Estado, sob assertiva
de coautoria de ilegalidade e irregularidade de gestdo
administrativa. Como bem destacou Professor Diogo de
Figueiredo: “o Acorddo labora em nitida confusdo entre o
ato proprio do exercicio da Advocacia de Estado - enquanto
tal, fora do controle funcional e sancionatorio do Tribunal
de Contas da Unido - com o ato proprio de administra¢do
publica, este sim, sob seu controle.”

Cumpre destacar que faz parte do cotidiano do
Procurador de Estado do Acre o exercicio dessa atribuigao,
que tem causado extrema preocupagdo dos membros da
carreira, sendo, inclusive objeto de duas analises pelo Centro
de Estudos Juridicos da PGE/AC sobre referida atuagao.

No ano de 2010, a entdo Chefe do Centro de
Estudos Juridicos da PGE/AC, Caterine Vasconcelos de
Castro, exarou parecer sobre assunto referente a supervisao da
Procuradoria-Geral do Estado nos processos administrativos e
judiciais dos 6rgaos da Administragdo Indireta, que englobava
a participagdo da Procuradoria nos Conselhos formuladores
de politicas publicas, deliberativos e assembleias gerais das
indiretas. No parecer ha denso estudo doutrinario, com pesquisa
de legislacao de outras unidades federadas: PGE/BA, PGE/AL
e PGE/PR, que expressam essa incumbéncia em texto legal.
O parecer conclusivo foi no sentido de ser inadequada essa
atribuicdo por constituir ato de gestdao, que nao sao proprios da
Advocacia de Estado.

28idem ao anterior




Oportuno transcrever parte do entendimento da
citada parecerista:

E necessario observar que do Procurador
de Estado s3o exigidos conhecimentos
especificos do Direito e qualificacdo técnico-
juridica para que possa exercer as atribuigdes
constitucionais da  advocacia  publica
(consultoria juridica e representagao judicial).
Contudo, essa capacitag@o profissional ndo se
configura, por si s6, como a mais adequada ou
mesmo compativel para a pratica de atos de
gestdo e deliberag@o proprios de assembleias
societarias, tais como analise e aprovacgao
de demonstragdes e balangos contabeis e
financeiros, que certamente melhor podem
ser desempenhados por servidores publicos
com formag¢do em areas de maior afinidade,
tais como contabilidade, administragdo e
economia.

Alias, nesse sentido pode-se fazer analogia
com a atividade jurisdicional quando se vale
de pericia técnica para proferir decisao acerca
de matérias sobre as quais a formagao juridica
do juiz ndo proporciona os conhecimentos
necessarios para o deslinde do caso.

Assim, ndo se pode confundir ato préprio
do exercicio da Advocacia de Estado com
ato proprio de administracdo publica, este
sob controle do Tribunal de Contas, quanto
a aprovagdo da regularidade daquelas, no
exercicio do controle externo.

Por outro lado, em consondncia com as
atribui¢des que lhes sdo proprias, ¢ adequado
e viavel que o Procurador de Estado se
faca presente nas referidas assembleias
societarias para prestar consultoria juridica
ao representante do [Estado do Acre
(acionista), assegurando a este os subsidios
juridicos eventualmente necessarios as suas
deliberagoes.
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Assim, opino pela impossibilidade da
continuidade da representagdo extrajudicial na
forma imposta, tanto em virtude da auséncia
de previsdao legal, quanto pelo fato de que
a pratica de ato de gestdo, consistente na
representagdo de acionista em assembleia
societaria, refoge as atribui¢des inerentes ao
Procurador de Estado, em total dissondncia
com o postulado do artigo 132 da Constituigdo
Federal.”

Neste ano de 2013, o assunto voltou para andlise
do Centro de Estudos Juridicos da PGE/AC, contando
com estudo prévio desta autora, nos autos do processo de
n® 2013.056.000545-2, em que seguiu linha similar do
entendimento citado, no sentido de ndo se harmonizar tal
atribuicdo com as funcdes constitucionalmente atribuidas
para a carreira de Procurador, ponderando que recentemente
o Estado do Acre reformulou a estrutura administrativa do
Poder Executivo, por meio da edigdo da Lei Complementar
n® 247 de 17 de fevereiro de 2012, estabelecendo em seu art.
16, vinculagdes dessas entidades da Administragdao Publica
Indireta as Secretarias de Estados, 6rgdos da Administragdao
Publica Direta.

Dessa forma, visando dar harmonia a atual
normativa estabelecida para a estrutura Administrativa do
Poder Executivo, sugeriu-se que a representacao do Estado do
Acre, como acionista ou cotista, em sociedades de economia
mista e em empresas publicas, seja exercida pelo titular da
Secretaria de Estado ao qual estejam vinculadas (art. 16 da Lei
Complementar Estadual n°® 247).

29Estado do Acre. Procuradoria-Geral do Estado. Parecer PGE/CEJUR N°
36/2010, exarado nos autos de n°® 2008.082.003488-6/2008.056.001169-2,
2010.056.000212-2, Rio Branco, Acre, 21 de dezembro de 2010.



Os titulares das Secretarias de Estado, na qualidade
de gestores administrativos, tém competéncia para deliberar
sobre referida questdo, detém maiores conhecimentos sobre
os diversos assuntos em pautas dessas reunides, posto que
referidas entidades prestam informagdes sobre natureza
operacional, contabil e financeira, as Secretarias de Estado
a que estdo vinculadas, como determina o art. 15, da Lei
Complementar n°® 247/2012:

Art. 15. A supervisao por vinculagdo ¢ exercida
sobre as entidades da administra¢do indireta,
as quais ficam sujeitas:

I - a verificagdo periddica do atendimento
de diretrizes governamentais e dos objetivos
fixados nos seus atos constitutivos;

I - a prestacio de informacoes
administrativas, operacionais e financeiras;
IIT - a normas de elaboragdo, encaminhamento
e execugdo or¢amentaria e de responsabilidade
fiscal;

IV - a limites e critérios para despesas com
pessoal, nos termos do previsto em lei
especifica;

V - a limites e critérios de despesas com
publicidade, observado inclusive o disposto
no § 1° do art. 37 da Constituig¢ao; e

VI - a adogdo, na aplicagdo das leis e
regulamentos de natureza administrativa
que digam respeito as atividades-meio,
da interpretacdo juridica de carater geral
regularmente aprovada no ambito do Poder
Executivo.

Concluiu-se, nesse ultimo parecer, que nas
Assembleias Gerais de Sociedades de Economia Mista ou
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Empresas Publicas a atuagdo do Procurador de Estado deve-se
limitar ao aspecto juridico para que o processo de aprovagao
das contas se realize em conformidade com o ordenamento
legal. Que o ato de aprovacao deve ser efetuado pelo titular da
Secretaria de Estado ao qual estejam vinculadas as referidas
entidades publicas, em harmonia com o estabelecido na
Lei Complementar n°® 247/2012. Foi também sugerido o
encaminhamento de minuta de Decreto para o Governador do
Estado do Acre estabelecer referida competéncia aos titulares
das Secretarias de Estado ao qual estejam vinculadas as
entidades publicas.

O parecer foi acolhido pelo Procurador-Geral e
chancelado pelo Governador do Estado do Acre, que editou o
Decreto N° 5.943 de 18 de junho de 2013, que assim prescreve:

DECRETO N° 5.943 DE 18 DE JUNHO DE
2013

Dispde sobre a representagdo do Estado do
Acre, como acionista ou cotista, em sociedades
de economia mista e em empresas.

O GOVERNADOR DO ESTADO DO ACRE,
no uso das atribui¢des que lhe confere o art.
78, 1V, da Constitui¢ao Estadual, e
Considerando o disposto no art. 86, IV, da
Constituicao Estadual, estabelecendo que ¢ de
competéncia do Secretario de Estado a pratica
de atos pertinentes as atribuicdes que lhe
forem outorgadas pelo Governador do Estado;
Considerando o disposto no art. 9° da
Lei Complementar Estadual n°247, de 17
de fevereiro de 2012, que estatui que a
organizagdo ¢ o funcionamento dos orgaos
da Administracdo Direta serdo regulados por
decreto, nos termos e limites da Constituicao, e
respeitadas as areas de competéncias previstas
em lei;



Considerando o disposto no art. 8° da Lei
Complementar Estadual n°® 247/2012, que
prevé a area de competéncia de cada Secretaria
de Estado;

Considerando o disposto no art. 16 da
Lei Complementar Estadual n°® 247/2012,
entabulando a vinculagdo das entidades da
Administragdo Indireta as Secretarias de
Estado.

DECRETA

Art. 1° A representagdo do Estado, como
acionista ou cotista, em sociedades de
economia mista ¢ em empresas, ¢ exercida
pelo titular da Secretaria de Estado ao qual
estejam vinculadas, na forma do art.16 da
Lei Complementar Estadual n° 247, de 17 de
fevereiro de 2012, ou de leis especificas.
Paragrafo Unico. Em assembleias, mediante
requerimento, o Secretario de Estado sera
acompanhado por Procurador de Estado, o
qual exercera a consultoria juridica da unidade
federada.

Art. 2° Este Decreto entra em vigor na data de
sua publicagao.

Rio Branco — Acre, 18 de junho de 2013, 125°
da Republica, 111° do Tratado de Petropolis e
52° do Estado do Acre.

Importante destacar que ndo restard inviabilizado
o exercicio da consultoria juridica do Procurador nas
Assembleias, que poderd ser feita mediante requerimento
do Secretario de Estado, ja que a aprovagdo de contas ¢ um
processo administrativo obrigatorio, previsto na Constitui¢ao
Federal, em seu art. 70, que assim prescreve:

Art. 70. A fiscalizacdo contabil, financeira,
orgamentaria, operacional e patrimonial da
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Unido e das Entidades da Administragao
Direta e Indireta, quanto a legalidade,
legitimidade,  economicidade,  aplicagdo
das subveng¢des e renuncia de receitas, sera
exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle
interno.

Paragrafo Unico. Prestard contas qualquer
pessoa fisica ou entidade publica que utilize,
arrecade, guarde, gerencie ou administre
dinheiro, bens e valores publicos ou pelo quais
a Unifo responda, ou que em seu nome deste,
assuma obriga¢do de natureza pecunidria.
(destacou-se)

A prestacdo de contas deve ser entendida como um
conjunto de documentos e informagdes disponibilizados pelos
dirigentes das entidades aos 6rgaos interessados e autoridades,
de formaa possibilitar aapreciacdo, conhecimento e julgamento
das contas e da gestdo dos administradores das entidades,
segundo as competéncias de cada Orgdo e autoridade, na
periodicidade estabelecida no estatuto social ou na lei.

Vislumbra-se dessa conceituagdo que o instituto
de prestacdo de contas se enquadra dentro da tipologia de
processo administrativo, em sentido amplo, que ¢ o meio
pelo qual a Administragdo Publica se utiliza para ordenar as
questdes vividas no ambito da Administragdo, nas relacoes
sejam internas, sejam externas, conforme estudo realizado no
item 2.3 deste parecer.

O processo administrativo de prestacdo de contas
foi instituido justamente para garantir a observancia dos limites
legais e das finalidades publicas, como forma de contenc¢do
do poder. Ja asseverava Montesquieu como uma verdade
historica o fato de que todo aquele que detém o poder tende a



abusar dele, dai a necessidade de estabelecimento de prestagdo
de contas como forma de contencao de poder.

Em sendo assim, € salutar e conveniente o
acompanhamento nessas assembleias pelo Procurador de
Estado, para dirimir eventuais controvérsias juridicas ou sanar
irregularidades e ilegalidades que porventura ocorram no
processo de aprovagao das contas.

Ademais, no Estado do Acre, existe o Decreto
Estadual n® 351/95 que, em seus artigos 3° e 4°, dispdem sobre
a necessaria supervisdo juridica da Administragdo Indireta
pela propria PGE, nos seguintes termos:

Art. 3°Ficavedada aos 6rgdos da administracao
direta a pratica de atos administrativos que
importem em concessdo de aposentadorias, gr
atificacdes,incorporagoes,licengas  especiais,
bem como dispensa e inexigibilidade
licitatdria, sem manifestagdo da PGE.

Art4° Com relagdo aos orgios da
Administrag¢do Indireta, a Procuradoria Geral
do Estado realizard, além da supervisido dos
indicados no artigo anterior, o controle juridico
das agdes em que forem autores ou réus.
Paragrafo unico: O Regimento Interno da
Procuradoria Geral do Estado estabelecerd o
procedimento a ser adotado para a pratica da
supervisdo, ¢ do controle juridico supra, bem
como para a apuracdo de irregularidades, que
venham a ser detectadas®. (grifo nosso)

Referida normatizagdo, prescreve a supervisao
pela PGE/AC de determinados atos administrativos, previstos

30 Acre. Decreto Estadual de n°. 351, de 26 de abril de 1995.
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no artigo 3°, praticados pelas entidades da Administracdo
Indireta, como também estipula o controle juridico das ac¢des
em que forem autores e réus.

Quanto a supervisdo dos atos administrativos
ha de se aferir que se trata da atribui¢ao de controle interno
incumbida a Procuradoria-Geral do Estado do Acre de verificar
sua conformidade com o ordenamento legal.

Conforme leciona o ilustre Procurador de Estado
de Goias, Claudio Grande Junior, citado no parecer exarado
anteriormente pela Chefia do Cejur:

A fungdo de controle juridico interno da
atividade administrativa ¢ reputada por muitos
como a mais importante. [...] Mas se reconhece
que em todas as entidades estatais federadas
ha natural vocagcdo da advocacia publica
para a atividade de controle interno,
qualitativamente  distinto do tradicional
exercido pelos demais oOrgdos de controle
interno ¢ do externo desempenhado pelo
Poder Legislativo com o auxilio do Tribunal
de Contas. Mais do que controle interno da
legalidade é um verdadeiro controle interno
de constitucionalidade, aproximando-se da
nogdo de jurisdi¢do constitucional [...].

Esse controle interno de constitucionalidade
¢ exercido difusamente por todos os
Procuradores do Estado em todos os
procedimentos ou processos administrativos
que atuem. Suas fungdes de controle
sdo perenemente cumpridas caso a caso,
conciliando a interpretacdo da lei e demais
atos normativos com a da Constituicdo,
podendo a Procuradoria-Geral, nos casos
de reconhecimento de inconstitucionalidade
do texto legal ou de alguma interpretagdo
dele extraivel, recomendar ao Governador a



expedigdo de ordem aos 6rgaos administrativos
subordinados para nao aplicarem o dispositivo
legal ou interpretagdio da qual resulte
inconstitucionalidade. (destacou-se)

Dessa forma, o Procurador de Estado tem
legitimidade para exercer o controle prévio da legalidade e
da lesividade dos atos praticados pela Administragdo Publica,
vez que dentro de suas atribui¢cdes constitucionalmente
estabelecidas, por conseguinte, salutar o acompanhamento da
reunido por um Procurador de Estado, a quem cabe zelar pela
defesa do erario para que sejam observadas as normas legais e
as finalidades publicas.

CONCLUSAO

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil
instituiu as Procuradorias de Estado como o6rgdos técnicos
especializados na area juridica para a representacdo judicial,
a consultoria e o assessoramento, das respectivas unidades
federadas, conforme prescreve o seu art. 132.

A luz do percurso histérico de formagao da carreira
de Procurador de Estado e da previsao constitucional de suas
fungdes, ndo se harmoniza a func¢do de representacdo do
Estado, na qualidade de acionistas majoritarios, em assembleias
societarias das diversas entidades da Administracao Indireta
para analise de prestacdo de contas, tendo em vista que envolve
conhecimentos técnicos especializados de contabilidade e
economia, fora da area juridica.
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A prestagdo de contas, compreendida como
processo a pelos membros da carreira para dirimir eventuais
controveérsias ou sanar irregularidades sob o aspecto juridico,
para que se realize em conformidade com o ordenamento
legal, em face da sua legitimidade constitucional de controle
da legalidade dos atos da Administragdo Publica.
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PROCURADORIAS DE ESTADO NAS
ATIVIDADES DE  CONSULTORIA E
ASSESSORAMENTO JURIDICO DO ENTE
FEDERADO NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO.

Caterine Vasconcelos de Castro!

RESUMO: As procuradorias estaduais estdo previstas na
Constituicao por intermédio da descricdo das atribuigdes
da carreira de Procurador de Estado, no artigo 132, o qual
especifica que estes “exercerdo a representacdo judicial e a
consultoria juridica das respectivas Unidades Federadas”.
No estado democratico de direito, o agir do Estado estd
vinculado aos principios constitucionais, destacadamente o da
legalidade. A Advocacia Publica, portanto, ¢ essencialmente a
“consciéncia” do Estado que norteara a pratica administrativa,
de modo a promover a boa Administragdo Publica, visando a
promocao do bem comum. Atualmente, portanto, a Advocacia
Publica assume o papel de funcdo essencial ao Estado, e ndo s
a Justica, tendo em vista a complexidade das relagdes juridicas

1 Mestre em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Pos-
Graduada em Direito Publico pela FACIPE. Po6s- Graduada em Processo
Civil pela Universidade Candido Mendes/RJ. Pos- Graduada em gestdo de
pessoas com coaching pelo Instituto Brasileiro de Coaching em parceria
com a Faculdade Monteiro Lobato. Procuradora do Estado do Acre com
atuacdo na Consultoria de Pessoal.



e administrativas que o Estado encontra-se submetido em um
mundo cada vez mais globalizado, cuja exigéncia de novos
direitos e relacdes contratuais que se dinamizam na mesma
proporg¢do da velocidade em que a era da informagao e tecnologia
transformam as relagdes humanas em sociedade. Nesse cenario,
a atuacdo da advocacia publica se amplia para participar cada
vez mais do processo politico de formacdo da vontade do
Estado, como forma de garantir o atendimento e observancia aos
preceitos constitucionais. Para tanto, a atividade de consultoria e
assessoramento vem ganhando relevo como medida preventiva
e orientadora da Administragao Publica Direta e Indireta para
assegurar a juridicidade na concretizacao dos atos, servigos e
politicas publicas.

Palavras-chaves: Estado Democratico de Direito - Ampliagao
da atuacdo das Procuradorias de Estado. Administragdo Publica
Indireta — Politicas publicas.

INTRODUCAO

Pretende o presente artigo abordar a importancia
da atuacdo das Procuradorias de Estado nas atividades de
consultoria e assessoramento juridico do ente federado para
auxiliar na constru¢ao da boa e eficiente Administragao Publica
na atual configurag¢do do Estado Democratico de Direito.

O presente estudo, em sintese, cinge-se a refletir
sobre as atribui¢des institucionais das Procuradorias Gerais do
Estado, seja na atividade de representagdo judicial, enquanto
orgdo que fomenta a estratégia de defesa da Administragao
Publica, mas, principalmente, no desenvolvimento da atividade

113

I REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE



114

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE

de consultoria, no que tange a orientacdo juridica vinculativa,
que promove a prevengao e construgao de novos procedimentos
administrativos, cuja abrangéncia do controle interno afeta,
inclusive, a Administragao Indireta.

Tem como escopo, ainda, trazer a lume qual o
papel do advogado publico no acompanhamento da formulacao
das politicas publicas, no desempenho do papel de assessor
do Poder Executivo. Posta assim a questdo, a abordagem no
presente artigo, visa ponderar sobre as seguintes questoes: 1)
¢ atribuicdo constitucional da Procuradoria- Geral do Estado
fazer o controle juridico das a¢des judiciais e prestar consultoria
e assessoramento as entidades da Administracdo Indireta? 2)
A atividade de assessoramento abrange a participagdo dos
procuradores em Conselhos Formuladores de Politicas Publicas?

Nessa perspectiva, o presente artigo parte de
uma analise teodrica constitucional das fungdes atribuidas
constitucionalmente as procuradorias estaduais, destacando-se
as controveérsias acerca do tema existente no seio da propria
carreira de Procuradores, objeto, inclusive, de agdes diretas
de inconstitucionalidade ajuizadas no Supremo Tribunal
Federal pela ANAPE (Associacdo Nacional dos Procuradores
de Estado), bem como em razdo das diferentes formas que se
organizam e se estruturam as Procuradorias nos diversos entes
da Federagao.

Por fim, a partir da contextualizagdo histdrico-
constitucional do papel das Procuradorias Estaduais e a devida
aten¢do a reformulacdo do Estado Democratico, sugere-se um
modelo de sistema integrado Juridico Unico no dmbito do
Estado como forma de assegurar com eficiéncia a juridicidade
dos atos administrativos e a boa administragao publica. Aponta-
se, ainda, para um novo papel que se desenha as Procuradorias
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de Estado para acompanhamento das formulagdes das politicas
publicas, enquanto atuagao de assessoria do Poder Executivo.

1 ATRIBUICOES CONSTITUCIONAIS DAS PROCU-
RADORIAS ESTADUAIS ENQUANTO FUNCAO ES-

SENCIAL A JUSTICA

O Constituinte de 1988, para dar efetividade ao
pretendido modelo de Estado Democratico de Direito, cuidou
nao apenas da estrutura e da organizagao do Estado Brasileiro,
mas também estabeleceu as diretrizes basilares da atuagao
administrativa, direta ou indireta, de quaisquer dos Poderes,
vinculando os trés niveis federativos a observancia dos principios
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, publicidade e
eficiéncia.

Ao conceber a organizacdo dos poderes, a
Constitui¢ao Federal atribuiu as fungdes essenciais a Justica o
mesmo status constitucional das fung¢des legislativa, executiva e
judiciaria, outorgando-lhes, diretamente, parcela do poder estatal
emanado do povo, vez que, no Titulo IV, “Da Organizagdo dos
Poderes”, cuidou: no Capitulo I, “Do Poder Legislativo™; no
Capitulo II, “Do Poder Executivo; no Capitulo III, “Do Poder
Judiciario”; e no Capitulo IV, Das Fung¢des Essenciais a Justica.

Nesse escopo, a Constituicdo elevou as fungdes
essenciais a Justica as ja inseridas tradicionalmente como
fungoes legislativa, executiva e judiciaria. Significa dizer que
o termo “Justi¢a”, conforme empregou a Constituicdo Federal,
tem uma acepg¢do ampla, que ndo se confunde com o objeto

I REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE



116

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE

da atividade jurisdicional, a cargo do Poder Judiciario. Mais
abrangente que isso, denota uma forma de atuacdo da atividade
estatal e diz respeito diretamente aos fins do Estado Democratico
de Direito.

Numa sintese, as “Fungdes Essenciais a Justica”
asseguram a adequacgdo entre os meios (de toda e qualquer
atividade estatal, seja legislativa, executiva ou judiciaria) e os
fins (a concretizacao do Estado Democratico de Direito). Como
enfatiza o doutrinador SERGIO DE ANDREA FERREIRA:

O que se busca com a atuacdo dessas
institui¢des ¢ a realiza¢do da justica, tornando
esse termo ndo apenas no sentido de justica
de estrita legalidade; de justi¢a jurisdicional
mas da justiga abrangente da eqiiidade, da
legitimidade, da moralidade. (...) N&do nos
deixemos impressionar com a énfase que alguns
dispositivos desse Capitulo IV atribuem ao
relacionamento da atividade dessas institui¢cdes
com a func¢do jurisdicional (cf. arts. 127, 131,
132 ¢ 134). E claro que a Justica, mesmo a
abrangente, a compreensiva, se faz, em grande
parte, mediante a provocagdo ¢ a prestagdo da
fungdo jurisdicional. Mas ndo so através desse
meio. E tanto ¢ assim, que a atuagdo dessas
instituicdes se desenvolve, também, em face de
outros Poderes?.

Conforme exposto, para que o modelo de Estado
Democratico de Direito se tornasse realidade, o Constituinte
de 1988 ampliou materialmente as fungdes estatais precipuas
e as respectivas instituigdes incumbidas do seu desempenho,
democratizando o proprio exercicio do poder estatal.

2 FERREIRA, Sérgio de Andréa. Comentarios a Constituicdo. v. I1I, Rio
de Janeiro: Biblioteca Juridica Freitas Bastos, 1991, p. 397.




Destarte, o Constituinte de 1988 também criou as
institui¢des estatais com competéncia exclusiva para o exercicio
das atribui¢cdes constitucionais consideradas essenciais a
Justi¢a e ndo as subordinou a nenhum dos tradicionais Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario.

Essas instituigdes estatais sao o Ministério Publico,
a Advocacia Publica e a Defensoria Publica, cuja atuacao ¢
pressuposto imprescindivel ndo s6 para o funcionamento das
atividades judicidrias, mas também para que as atividades
administrativas e legislativas estejam em conformidade com
Estado Democratico de Direito.

O  conceituado  administrativista ~ DIOGO
FIGUEIREDO MOREIRA NETO as denomina “Procuraturas
Constitucionais”. A respeito da Advocacia Publica, discorre
que atua na efetivagdo de um conjunto de interesses publicos,
assim entendidos os estabelecidos em lei e cometidos ao Estado,
em seus desdobramentos politicos (Unido, Estados e Distrito
Federal). Para a concretizagao dos interesses publicos estatais a
fun¢do essencial a justiga que lhes corresponde ¢ a Advocacia do
Estado (art. 131, para a Unido, e 132, para os Estados e Distrito
Federal) e as procuraturas que t€m a seu cargo sao a Advocacia
Geral da Unido (6rgdo coletivo) e os Procuradores dos Estados
e do Distrito Federal (6rgaos singulares).

Assim, a cada uma das instituicdes estatais
consideradas como essenciais a Justica a Constituicdo Federal
delegou uma parcela do poder estatal, tendo em vista o
conjunto de interesses publicos cuja preservacao atribuiu-lhes
diretamente.

As procuradorias estaduais estdo previstas na
Constitui¢ao por intermédio da descricdo das atribuigdes da
carreira de Procurador de Estado, no artigo 132, o qual especifica
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que estes “exercerdo a representacdo judicial e a consultoria
juridica das respectivas Unidades Federadas”, que sdo pessoas
juridicas de direito publico interno, no caso especifico, os
Estados da Federacdo, cuja estrutura politico-administrativa
estd representada diretamente pelos trés poderes, Executivo,
legislativo e Judiciario.

No estado democratico de direito, o agir do Estado
esta vinculado aos principios constitucionais, destacadamente o
da legalidade. A Advocacia Publica, portanto, ¢ essencialmente
a “consciéncia” do Estado que norteard a pratica administrativa,
de modo a promover a boa administragao publica, visando a
promocao do bem comum.

Atualmente, portanto, a Advocacia Publica assume
o papel de fungao essencial ao Estado, e nao so a Justica, tendo
em vista a complexidade das relagdes juridicas e administrativas
que o Estado encontra-se submetido em um mundo cada vez
mais globalizado, cuja exigéncia de novos direitos e relagdes
contratuais que se dinamizam na mesma proporcao da velocidade
em que a era da informagao e tecnologia transformam as relagoes
humanas em sociedade.

Nesse cendario, a atuagdo da Advocacia Publica se
amplia para participar cada vez mais do processo politico de
formacdo da vontade do Estado, como forma de garantir o
atendimento e observancia aos preceitos constitucionais. Para
tanto, a atividade de consultoria e assessoramento vem ganhando
relevo como medida preventiva e orientadora da Administragao
Publica na concretizacao dos atos, servigos e politicas publicas.



2 DA ADVOCACIA PUBLICA E A ATIVIDADE
DE CONSULTORIA E ASSESSORAMENTO

Aos procuradores de estado incumbe exercer a
advocacia publica, atividade na qual estdo compreendidas
tanto a postulacio a qualquer orgao do poder judiciario

como a consultoria, assessoria e direcdo juridicas, consoante
o

regulamentacdo da profissdo pelo artigo 1°, da Lei Federal n
8.906, de 4 de julho de 1994, Estatuto da Advocacia. Sendo
vejamos:

CAPITULO. I - Da atividade de Advocacia
TiTULO I - DAADVOCACIA

Art. lo. Sdo atividades privativas de advocacia:
I - a postulagio a qualquer orgdo do
Poder Judiciario e aos juizados especiais;
II - as atividades de consultoria,
assessoria e dire¢do juridicas.
§1° - Néao se inclui na atividade privativa
de advocacia a impetragio de habeas
corpus em qualquer instancia ou tribunal.
§2° - Os atos e contratos constitutivos de
pessoas juridicas, sob pena de nulidade, so
podem ser admitidos a registro, nos orgaos
competentes, quando visados por advogados.
§3° - E vedada a divulgagio de advocacia em
conjunto com outra atividade.

Com efeito, constitui-se atividade de advocacia tanta
a representacdo judicial, exercida por atos processuais forenses,
como a consultoria juridica, exercida por atos opinativos,
e, ainda, o assessoramento, que consiste na apresentacdo de
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motivagdes e justificativas que auxiliam na prépria convic¢ao
juridica do 6rgao assessorado.

Neste particular aspecto, interessante observar a
distingdo que se extrai da licao de Diogo de Figueiredo Moreira
Neto ao abordar a responsabilidade do advogado do estado na
consultoria e na assessoria juridica:

“Com efeito, a atividade de consultoria juridica
reservada ao advogado de Estado ¢ aquela em
que este, como consultor, emite uma opiniao
propria e sempre vinculante, porque, pelo
menos, como sua minima eficacia propria,
exigira que a autoridade decisoria motive cabal
explicitamente porque ndo segue o0 opinamento
nele contido. Distintamente, porém, na atividade
de assessoramento juridico, embora também
sob reserva legal do Advogado de Estado, este,
como assessor, apenas coadjuva e supre o 0rgao
assessorado com consideragdes, justificativas e
motivagdes que podem, até mesmo, ndo serem
de sua propria convicgdo juridica, mas poderao
ser manifestadas ad argumentandum tantum,
com vistas a colaborar no equacionamento
de problema e, eventualmente, a suprir, com
argumentos juridicamente apropriados, as
conclusdes do proprio assessorado, que ¢ o
orgdo decisoério. Nestas condi¢des, ndo sera
vinculante uma funcdo de assessoria, mas de
consultoria, aquela que ¢ desempenhada com
exclusividade pelo Advogado de Estado, pois
que sé esta vinculada, ja que no desempenho
de mera assessoria, o agente gestor assessorado
colhe apenas os subsidios que pretenda de seu
assessor, para chegar a sua propria concluséo a
respeito da pratica do ato de gestao que dele se
espera.’

3 “ Neto, Diogo de Figueiredo Moreira — A responsabilidade do Advogado
de Estado, in Figueiredo, Guilherme José Purvin. Org. — Advocacia de



No mesmo artigo, o referido autor especifica os atos
proprios tipificados para o exercicio das fungdes constitucionais
do advogado do Estado, distinguindo-os da Advocacia Geral da
Unido, para os quais a Constituigdo Federal ampliou o rol de
atos proprios. Nesse contexto, o supracitado autor aborda que:

“11. Cumpre, portanto, identificar as espécies
de atos proprios tipificados para o exercicio
das funcdes constitucionais do Advogado
de Estado, tipificagdo esta também ja
constitucionalizada, embora apresentando uma
pequena diferenca entre fungdes atribuidas aos
Advogados de Estado da Unido (art. 131) e aos
dos Estados membros e do Distrito Federal (art.
132). (p. 121)

12. Assim, para os Advogados de Estado
incorporados a Advocacia Geral da Unido,
ficaram definidas quatro fungdes proprias e,
em consequéncia, quatro espécies de atos
proéprios, devidamente diferenciados, a saber:

1° - a representacdo judicial da Unido
— exercida por atos processuais de
representacio das pessoas juridicas de direito
publico federais;

2° - a representacio extrajudicial da Unido —
exercida por atos negociais de natureza publica
e privada;

3° - a consultoria do Poder Executivo —
exercida por atos opinativos, e

4° - o assessoramento juridico do Poder
Executivo — exercido por atos de assisténcia
técnica em matéria juridica.

13. Todavia, para os Advogados de Estado
incorporados as Procuradorias Gerais dos
Estados membros e a do Distrito Federal, estio
constitucionalmente definidas apenas duas
funcdes proprias e, em consequéncia, delas
deduzidas duas espécies de atos préprios:

Estado e Defensoria Publica — Fungdes Essenciais a Justiga, p. 136.
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1° - a representaciio judicial — exercida por
atos processuais forenses, ¢

2° - a consultoria juridica — exercida por atos
opinativos.

14. Nao se afasta, em ambas as hipoteses
federativas acima examinadas, a possibilidade
de que as fontes infraconstitucionais lhes
cometam outras fungdes, obviamente desde
que compativeis com as constitucionalmente
caracteristicas da advocacia de Estado, ou seja:
que essas func¢des niio lhes retirem, em relagdo
a seus exercentes, a necessaria independéncia
constitucional de atuacdo. E. tipicamente,
o caso do cometimento de certas fungoes de
auto-administracio interna referidas ao
pessoal, bens e servigos afetos as mencionadas
Procuradorias, enquanto o6rgdos corporativos,
que lhes sdo implicitamente asseguradas em
razdo de sua autonomia constitucional.
Tais fungdes infraconstitucionais ser-lhes-
40 improprias, pois que ndo correspondem a
atividade-fim da procuratura em questao, sendo,
ao contrario, atividades meramente ancilares,
ditadas pela peculiar conveniéncia das estruturas
organicas, de modo que os Advogados de
Estado, enquanto agentes publicos, possam
exercer essas atividades administrativas de
escopo limitado exclusivamente a pratica de
atos administratives incontroversos, como
manifestacdes de eficacia meramente interna
sobre pessoal, bens e servigos dos oOrgdos
corporativos que os congregam. Como se vera
a seguir, tais atos de gestdo interna, nio sio
atos proprios de advocacia de Estado.*

A par destas distingdes, insta destacar que o Supremo
Tribunal Federal na agdo direta de inconstitucionalidade 4261/
RO, interpretou o artigo 132 da Constituicdo Federal a luz
do artigo 131, de forma que nao distingui assessoramento de

4 Idem, p.122.




consultoria, ao analisar a atuagdo das procuradorias estaduais
frente as delineadas para a advocacia geral da Unido. Do excerto
do acordao, relatado pelo Ministro Ayres Brito, colhem-se as
seguintes argumentacdes:

“12. No mérito, assim como fiz no julgamento
da ADI 1.557, parto da leitura do art. 131 da
Constituigdo, para a sua luz interpretar o artigo
132.( [...]

14. Asimples comparagao entre os mencionados
dispositivos revelo que, no ambito do Poder
Executivo, as atividades de consultoria e
assessoramento juridico s3o exclusivamente
confiada pela Constituicdo Federal aos
procuradores de Estado, com organizacdo em
carreira e ingresso por concurso de provas e
titulos, exigida ainda a participagdo da Ordem
dos Advogados do Brasil, em todas as fases.
Isso como condi¢do de qualificacdo técnica
e independéncia funcional. Independéncia e
qualificacdo que nao ha de presidir a atuagao
de quem desenvolve a atividade de orientago e
representacdo juridica tdo necessaria ao regular
funcionamento do Poder Executivo. Tudo sob
critério de absoluta tecnicalidade, portanto, até
porque tais atividades sdo constitucionalmente,
categorizadas como fungao essencial a Justica.
15. Essa exclusividade das procuradorias
dos estados para a atividade de consultoria
e representacio judicial, entendidas aqui
como assessoramento e procuratorio
judicial, é incompativel com a natureza dos
cargos em comissio, que se definem como da
estrita confianca da autoridade nomeante,
matéria ja devidamente examinada pelo
Supremo Tribunal Federal nas ADI 1.557,
de relatoria da Ministra Ellen Gracie; 881-
MC, da relatoria do Min. Celso de Melo; e
de 1.679, da relatoria do Ministro Gilmar
Mendes.
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16 — Por essas razdes, e sem mais delongas
julgo procedente a agdo e o fago para declarar
a inconstitucionalidade do Anexo II da Lei
Complementar 500 de 10/03/2009, do Estado
de Rondonia, no ponto em que criou cargos
de provimento em comissdo de Assessor
Juridico 1 e Assessor Juridico II, na estrutura
da Superintendéncia Estadual de Compras ¢
Licitagdes.”

Assim, para o Supremo Tribunal Federal,
corporificado no acérdao relatado pelo entdao Ministro Carlos
Aires Brito, a atividade de consultoria compreende também o
assessoramento, razao pela qual as define de exclusividade das
procuradorias estaduais, declarando a inconstitucionalidade
da lei estadual que previu a criacdo de cargo comissionado de
assessoramento no ambito da Administracdo Direta do Estado
de Rondonia.

Referido posicionamento se coaduna com o fato da
Advocacia Publica ter sido reconhecida constitucionalmente
como Funcdo essencial a Justica ¢ ao Estado Democratico
de Direito, de forma que desempenha papel fundamenta
porque além das atividades de representacdo, consultoria e
assessoramento, executa precipuamente o controle juridico
interno da Administragdo Publica. Merece destaque nota do
ilustre Procurador do Estado de Goias, Claudio Grande Junior:

A Advocacia publica pode ser conceituada
como o conjunto de fungdes permanentes,
constitucionalmente essenciais a Justica e
ao Estado Democratico de Direito, atinentes
a representagdo judicial e extrajudicial das
pessoas juridicas de direito publico e judicial



dos 6rgdos, conselhos ¢ fundos administrativos
excepcionalmente dotados de personalidade
judiciaria, bem como a prestagdo de consultoria,
assessoramento e  controle  juridico
interno a todos as desconcentracoes e
descentralizacoes verificaveis nos diferentes
Poderes que juntos constituem a entidade
federada.’ (grifo nosso)

E continua o Procurador, fazendo referéncia a Fides
Angélica Ommati:

Isso decorre também de importante vertente
posta ao advogado hodiernamente: a prevencao
de litigios. Assim, particularmente ao
Advogado Publico, decorrem as atribuicdes
de consultoria e assessoria juridica, o que
significa dizer o exame de atos ja praticados
ou em fase de preparo. E do cumprimento
dessas tarefas, vislumbra-se a natural
vocacdo da advocacia publica para a
atividade de controle interno (cf. OMMATI,
2001). (grifo nosso)

Em outra oportunidade, o Procurador traz
sucintamente e em brilhante ligao o exercicio do controle interno
excetuado pelas Procuradorias, afirmando que:

A funciio de controle juridico interno da
atividade administrativa é reputada por

5 GRANDE JUNIOR, Claudio. A advocacia publica no Estado democratico
de direito. Boletim Doutrina ADCOAS, Rio de Janeiro, ano 7, n. 23, p.
450-451, 1. quinzena dez., 2005. . O Estado do Parana. Curitiba, 27/
jun./ 2004. Caderno Direito e Justiga, p. 11.
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muitos como a mais importante. [...] Mas se
reconhece que em todas as entidades estatais
federadas ha natural vocacdo da advocacia
publica para a atividade de controle interno,
qualitativamente distinto do tradicional
exercido pelos demais 6rgios de controle
interno e do externo desempenhado pelo
Poder Legislativo com o auxilio do Tribunal
de Contas. Mais do que controle interno da
legalidade é um verdadeiro controle interno
de constitucionalidade, aproximando-se da
no¢ao de jurisdicio constitucional [...].

Esse controle interno de constitucionalidade
é exercido difusamente por todos os
Procuradores do Estado em todos os
procedimentos ou processos administrativos
que atuem. Suas funcdes de controle
sdo perenemente cumpridas caso a caso,
conciliando a interpretacdo da lei e demais
atos normativos com a da Constituicdo,
podendo a Procuradoria-Geral, nos casos
de reconhecimento de inconstitucionalidade
do texto legal ou de alguma interpretacdo
dele extraivel, recomendar ao Governador a
expedicao de ordem aos 6rgaos administrativos
subordinados para ndo aplicarem o dispositivo
legal ou interpretacdo da qual resulte
inconstitucionalidade. (grifo nosso)

O controle interno constitui justamente no
acompanhamento e supervisdo dos atos administrativos e
juridicos da Administragdo Publica, at¢ mesmo na sua forma
descentralizada, tendo as Procuradorias de Estados legitimidade
para exercer o controle prévio da legalidade e da lesividade
dos atos praticados pelos administradores publicos, em geral,
sendo, portanto, inconcebivel a criacdo de assessoria juridica a
Administragdo Publica que venha a ser estranha a estrutura de
controle efetivada pela Procuradoria do Estado.



Convém destacar, também, que a depender
da atividade de representacdo judicial, consultoria ou
assessoramento juridico, os papéis e identidade profissional do
procurador do Estado podem colidir um com o outros, exigindo-
se, muitas das vezes, uma atuagao diferenciada, seja na seara da
representacdo judicial, seja no escopo da consultoria juridica.

Essa dicotomia advém das proprias peculiaridades
da atuacdo do advogado em juizo, que difere do que se exige da
atuagdo enquanto consultor juridico, fato que denota, as vezes,
até mesmo, uma crise de identidade institucional. Podendo
acontecer, muitas vezes, na adogao de teses de defesa que sao
colidentes com a orientagcdo juridica exarada na atividade de
o6rgdo de consultoria.

Pode-se dizer que a atividade de representacao
judicial se consolida na atuagdo perante o poder judiciario nas
acoes em que haja interesse ou for parte o Estado, devendo ser
tutelado ai o interesse publico envolvido no litigio, em defesa
do proprio erario publico. Nesta seara, a atuacao do procurador
do Estado, na maior parte das vezes, ¢ remediativo, eis que
funciona como um “remédio”, ou seja, busca tdo somente evitar
a maior lesdo, ou maior prejuizo, tentando remediar na maioria
das vezes uma situacdo juridica ja consolidada e postulada em
juizo, da qual se reclama uma solucao advinda de outro Poder,
em carater substitutivo, no &mbito de atuagdo jurisdicional.

Destaque-se que na atuagao jurisdicional, na defesa
do ente federado, o procurador do Estado, na grande maioria
dos casos, ndo tem o conddao de provocar uma mudanca de
orientagdo, estruturacdo de comportamentos da administragdo
para o enfrentamento de nova situagao.

Por conseguinte, na atuacdo de consultoria
juridica, o procurador do Estado, desempenha papel de agente
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transformador da atua¢do da Administracao Publica, na medida
em que por meio de ato opinativo promove a adequacao dos atos
administrativos aos principios norteadores a fim de assegurar a
boaadministragdo publica. Ou seja, tem uma natureza generativa,
capaz de gerar novos modelos, padrdes de processamento e,
muitas das vezes, cria uma nova forma da Administragao atuar.

Na licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, em
relagdo a consultoria juridica, o advogado publico que exerce
uma fungdo de consultoria deve ter presente varios pontos
incontroversos:

“a) O seu papel ¢ muito diferente do advogado
publico que representa o Estado em juizo. Este
assume a posicao de parte. Dai a sua posi¢ao
parcial. O consultor, da mesma forma que o juiz,
tem de interpretar a lei para apontar a solucao
correta; ele tem de ser imparcial, porque
protege a legalidade e a moralidade do ato
administrativo; ele atua na defesa do interesse
publico primario, de que € titular a coletividade,
e ndo da defesa do interesse ptiblico secundario,
de que ¢ titular a autoridade administrativa.

b) A atividade de consultoria juridica esta fora
da hierarquia administrativa.

()

Sendo competéncia absolutamente exclusiva,
isto afasta qualquer possibilidade de controle
e o orgdo fica praticamente fora da hierarquia
da Administragdo Publica, no que diz respeito
a sua fung@o.

Dentre os orgdos em que isto ocorre estdo
precisamente os consultivos. Ainda que eles
funcionem junto a um Ministério ou a uma
Secretaria de Estado ou do Municipio, eles

6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Advocacia Publica. In Revista
Juridica da Procuradoria Geral do Municipio de Sdo Paulo — CEJUR. 1996,
v.3, pp18-19.



estdo fora da hierarquia, ndo recebem ordens,
instrugdes, para emitir o parecer neste ou
naquele sentido. Quem emite um parecer,
tem absoluta liberdade de apreciar a lei e de
tratar a sua interpretagdo. Isto ¢ inerente a
propria fungdo, mais do que ao 6rgdo; ou ele ¢
independente, ou ndo precisa existir”.

De certo que, o Procurador do Estado, muitas vezes,
¢ taxado indevidamente de defensor dos atos do governo,
principalmente em razdo da atividade de representac¢ao judicial,
sendo mal compreendido o papel institucional e, por esta razdo,
confunde-se a atuacao propria da consultoria que € de prevengao
da atua¢do do proprio Estado. Assim, portanto, na area da
consultoria, a gama de atividades desempenhadas perante toda
a Administracao denota a postura independente do advogado
publico ao orientar a vontade governamental de acordo com a
juridicidade das normas e regulamentos aplicaveis a espécie,
nao se restringindo, portanto, a uma mera posi¢ao defensiva de
parte como ocorre na representagao judicial.

No assessoramento juridico, por sua vez, o
procurador do Estado, com vistas a auxiliar no equacionamento
de eventuais problemas constr6i um caminho minimamente
seguro, a partir das ponderagdes juridicas a serem observadas,
ou nao, pelo gestor, indicando, portanto as possibilidades de
evolugao da Administragdao Publica em construcao.

Todos sdo papéis diferenciados dentro do escopo
de atuacdo da mesma instituigdo prevista constitucionalmente,
representada pela carreira de procurador de estado. Essa
diferenciagdo de escopo ¢ importante para a formacgado
de uma identidade profissional, da clareza dos limites de
atuagdo e, inclusive, da propria garantia do desempenho do
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papel constitucional do procurador do estado na nova ordem
democratica, na qual se exige, cada vez mais, uma atuagao
preventiva e evolutiva da advocacia publica., ndo se limitando,
portanto, ao espectro da representa¢do judicial defensiva, de
natureza remediativa.

3 DA SUPERVISAO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS
E CONTROLE JURIDICO DAS ENTIDADES
DA ADMINISTRACAO INDIRETA PELOS
PROCURADORES DE ESTADO.

A teor do comando do artigo 132 da Constituigao
Federal, os Procuradores de Estado exercerdo a representacao
judicial e a consultoria juridica das respectivas Unidades
Federadas, que sdo pessoas juridicas de direito publico interno,
no caso especifico, cuja estrutura politico-administrativa
esta representada diretamente pelos trés poderes, Executivo,
legislativo e Judiciario.

A Constituicdo Federal quando se reporta a Ente
Federado, ndo restringe apenas a pessoa juridica de Direito
Publico Interno — Estado, mas abrange as formas de atuagao deste
Estado - Administragdo, aqui englobadas tanto a Administracao
Direta como Indireta.

Com efeito, a fungdo da atividade tipica do
Procurador de Estado, toda a Administragdo Publica se inter-
relaciona com as Procuradorias, e ndo apenas a Administracao
Direta do Poder Executivo, ou mesmo a Chefia deste Poder.

Ademais, ha de se notar que a divisao da
Administragdo Publica em Direta e Indireta deve-se apenas



em face das inimeras e complexas tarefas que sdo afetas ao
Estado, com base no principio da divisdo do trabalho, cuja
descentralizacdo do servigo publico se faz necessaria para a
gestdo de servigos publicos especificos através de entidades
criadas pelo proprio Estado.’

Dentro desta compreensdo, as atribuicdes
constitucionais das Procuradorias de Estado podem, inclusive,
abranger a representacdo judicial e consultoria das pessoas
juridicas que compdoem a Administragdo Indireta, se assim
escolher a organizagdo politico-administrativa do Estado, a
partir de sua autonomia.

Insta mencionar que no ambito do Estado do Acre,
apesar do art. 119, da Constituicdo Estadual, estabelecer que
a Procuradoria-Geral do Estado ¢ a instituicdo que representa
o Estado do Acre judicial e extrajudicialmente, restringe suas
atividades de consultoria e assessoramento juridico ao Poder
Executivo. Todavia, a teor do que dispde o artigo 6° da Lei
Complementar Estadual n° 247 de 17/02/2012, que regula a
estrutura administrativa do Poder Executivo do Estado, delimita
que este compreende tanto a Administracao Direta quanto a
Indireta.

Com efeito, enquanto 6rgao maior da representacao
judicidria e consultiva do Estado, salutar que a Procuradoria do
Estado agregue ao seu escopo de atuagao o controle dos servigos
especificos de suas entidades da Administracdo Indireta, uma
vez que a Administracdo Estadual compreende, de alguma
forma, aquelas pessoas administrativas que estdo na esfera de
atuagdo do Estado ¢ se beneficiam, indiretamente, do seu auxilio
financeiro.

7 MUKAI, Toshio. Direito Administrativo Sistematizado, editora Saraiva,
1999, p.23.
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Assim, no Estado do Acre, o Decreto Estadual
351/95, em seus artigos 3° e 4°, dispdoem sobre a necessaria
supervisao da Administragao Indireta pela propria Procuradoria
Geral do Estado, nos seguintes termos:

Art. 3°. Fica vedado aos 6rgdos da administracao
direta a pratica de atos administrativos que
importem em concessdo de aposentadorias,
gratificacdes, incorporagdes, licengas especiais,
bem como dispensa e inexigibilidade licitatoria,
sem manifestacdo da PGE.

Art. 4°. Com relacdo aos Orgiaos da
Administracdo Indireta, a Procuradoria
Geral do Estado realizara, além da
supervisdo dos indicados no artigo anterior,
o controle juridico das a¢des em que forem
autores ou réus.

Paragrafo unico: O Regimento Interno da
Procuradoria Geral do Estado estabelecera o
procedimento a ser adotado para a pratica da
supervisio, e do controle juridico supra, bem
como para a apura¢do de irregularidades,
que venham a ser detectada®. (grifo nosso)

Em sintese, o artigo 4°, do Decreto Estadual 351/95,
nao s6 determina a supervisao pela PGE de determinados
atos administrativos, previstos no artigo 3°, praticados pelas
entidades da Administracdo Indireta, como também estipula o
controle juridico das agdes em que forem autores e réus.

Quanto a supervisao dos atos administrativos, ha de
se aferir que se trata da atribui¢@o de controle interno incumbida
a Procuradoria-Geral do Estado, sem prejuizo dos demais
controles de juridicidade e legitimidade ja existentes, como de

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE

8 Acre. Decreto Estadual de n°. 351, de 26 de abril de 1995.




fato ocorre com as atribui¢cdes constitucionais do Tribunal de
Contas do Estado e, recentemente, da propria Controladoria
Geral do Estado.

Mister salientar que em inumeras Procuradorias
de Estado, de um modo geral, em ordenamento organizacional
proprio, vislumbra-se a previsdo de promover a atividade de
supervisdo e controle juridico das entidades de Administragao
Indireta.

Assim, em geral, as Procuradorias dos mais diversos
Estados da Federacdo expressam em suas leis organizacionais
tais atribuicdes, seja de forma direta, ou, na forma de coordenacao
das atividades desenvolvidas diretamente pela Administragao
Indireta.

O inciso XVI, do artigo 4°, da Lei Organica da
Procuradoria do Distrito Federal *ao determinar a competéncia
dessa instituicao para cuidar dos atos das Indiretas, que deverdo
observar principios e outras disposigoes legais, adota o controle
interno dos atos administrativos daquelas entidades.

9 Art. 4° Compete a Procuradoria-Geral do Distrito Federal:

[...]

IIT — exercer o controle interno da legalidade dos atos do Poder Executivo;
[...]

V — zelar pelo cumprimento, na Administragdo Publica Direta e Indireta,
das normas

[...]

XVI - zelar pela obediéncia aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, eficiéncia e demais regras expressas na
Constituicdo Federal, na Lei Orgénica do Distrito Federal, nas leis ¢ atos
normativos aplicaveis nos atos da Administracdo Publica direta e indireta
do Distrito Federal; (grifo nosso)
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No mesmo sentido, a Procuradoria-Geral do Estado
de Sao Paulo dispde em sua lei organica'®, prevendo, inclusive,
a legitimidade do Procurador-Geral propor ao governador a
declaragdo de nulidade de atos administrativos da Administragdo
centralizada e descentralizada.

No que tange a defesa judicial, existe previsao na
legislac@o paulista do instituto da avocacao da defesa de entidade
da Administracao Indireta.

De outro modo, também a Procuradoria-Geral do
Estado do Cear4, verificando a imperiosa necessidade de atender
as demandas da Administracao Indireta, instituiu a Procuradoria
da Administragdo Indireta — PROCADIN, a qual incumbe a
orientagdo e supervisdo das atividades de representagao judicial
e consultoria juridica, inclusive das procuradorias autarquicas,
consoante disposi¢do da Lei Organica de n°® 58/06.

Da mesma forma, no Estado do Parana, incumbe aos
Procuradores do Estado a consultoria juridica da Administracao
Indireta, bem como existe a previsdao de avocar a defesa,
inclusive, da Administra¢ao Publica Indireta.

No Estado do Rio de Janeiro, por sua vez, existe a
previsdo de representagdo judicial e consultoria das indiretas,
mediante convénio, ou de forma coordenada pelo Sistema
Juridico Unico do Estado, no qual figura a PGE como érgio
central.

10 Art. 2° - A Procuradoria Geral do Estado, instituicdo de natureza
permanente vinculada diretamente ao Governador, tem, além daquelas
previstas nos artigos 98 a 102 da Constituicdo do Estado, as seguintes
atribuigoes:

[...]

IIT — exercer as fungdes de consultoria juridica do Poder Executivo e da
Administragdo em geral,;

IV — propor ao Governador medidas de carater juridico que visem proteger
o patrimdnio dos 6rgdos da Administragdo centralizada e descentralizada;



Também no Estado de Minas Gerais ha previsao de
sujeicao da Administragdo Indireta as orientagdes normativas da
Procuradoria-Geral do Estado.

De sorte que se pode inferir, a luz do artigo 132
da Constituicdo Federal e da autonomia conferida aos entes
federados, que compete ao Estado estruturar a sua organizagao
politico-administrativa de forma a prever o modelo do sistema
juridico a ser adotado no que concerne a atuagao da Procuradoria
do Estado - Administragao.

De fato, as Procuradorias Gerais de Estado devem
estar no patamar de 6rgao mais elevado para prestar assessoria,
tanto nas areas do contencioso como da consultoria.

De sorte que, no que tange a atividade de
representacao judicial, tendo em vista a restricdo de defesa a
pessoa juridica de direito publico interno seja parte, infere-se,
com facilidade, a exclusividade da Procuradoria-Geral do Estado
representar judicialmente o Estado, com personalidade juridica
distinta dos demais 6rgaos e pessoas juridicas que compdem a
Administragdo Publica Indireta.

Acresca-se, contudo, que mesmo nesse modelo
de sistema juridico, tendo em vista a previsao da PGE/AC
como 0rgao mais elevado para prestar assessoria na area do
contencioso, inclusive, existe a possibilidade de, tanto na
qualidade de assistente juridico, em conjunto com a pessoa de
direito publico, peticionar em juizo na defesa das entidades da
Administracdo Indireta, como de orientador da defesa estatal
a ser adotada no caso concreto, consoante dispde o decreto
governamental ora examinado.

Quanto a atuagdo na qualidade de assistente, nao ¢
demais lembrar que o proprio Superior Tribunal de Justica ja
vem reconhecendo como legitima a atuagdo do Estado, como se
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deu no caso concreto do Recurso Especial n® 772613 Especial,
no qual foi reconhecida a legitimidade do Estado do Acre,
para em conjunto com sua empresa publica, a CODISACRE,
perseguir a defesa do ente de personalidade propria e de
natureza administrativa, tendo por coroldrio o principio do
contraditorio e da ampla defesa, privilegiando o fim a que se
presta o processo.

Nessa esteira, o referido controle das agdes poderia
ser efetivado por solicitagdo das proprias entidades, na medida
da necessidade extraordinaria que eventualmente viesse a
ocorrer, face a significancia, expressividade, abrangéncia e
valor do litigio, cujos reflexos pudessem respingar no interesse
publico primario do ente federado.

Por outro lado, na medida em que a Lei Organica da
Procuradoria prevé a atividade de consultoria e assessoramento
ao Poder Executivo, infere-se que essa atividade estende-se a
toda estrutura administrativa que constitui o Poder Executivo,
na forma concebida pela estruturagdo administrativa do Estado
do Acre, consoante dispde o artigo 6° da Lei Complementar
247/12.

Em conceituagdo classica administrativa, ¢ de
se notar que a concepcdo de Poder Executivo ndo ¢ aquela
desenhada pela epigrafada lei estadual, eis que Administragao
Direta constitui-se no conjunto de 6rgaos que se estruturam na
chefia do Poder Executivo e de seus 6rgaos auxiliares diretos,
como os Ministérios, Secretarias de Estado e Departamento.

A proposito, imperioso mencionar o principio da
unidade organica sobre o qual se estrutura o Estado Moderno,
consoante doutrina de CHEVALLIER:



A constituicdo do Estado moderno repousa
sobre um principio de wunidade organica:
o Estado se apresenta como um conjunto
coerente, um “aparelho”, cujos elementos
constitutivos, tal como as engrenagens de
uma maquina, estdo estritamente ligados,
solidarios, interdependentes; essa unidade
¢ garantida por mecanismos, formais
e informais, de integra¢do, passando
notadamente pelo canal do direito (hierarquia/
tutela). Sem divida, esse principio de unidade
¢ objeto de tradugdes variadas: a outorga
a certas estruturas administrativas de uma
personalidade propria, distinta daquela do
Estado (descentralizag@o), a atribuigdo aos
poderes locais de uma plena capacidade de
acdo autonoma (sef government), mais ainda
a partilha das competéncias estatais entre dois
niveis distintos e independentes (federalismo)
parecem contradizer, em diversos niveis,
a idéia de unidade; apesar disso, em todos
os casos, dispositivos de ordem juridica
e financeira estavam 14 para garantir uma
unidade do conjunto'.

Prossegue o autor na andlise das estruturas
administrativas do Estado Moderno:

A mudanga ¢ sensivel a partir do inicio
dos anos 1980: assiste-se a um movimento
de desintegracdo, que se traduz pela
diversificagdo  crescente das  estruturas
administrativas (estatuto juridico, valores

11 CHEVALLIER, Jacques. A Reconfiguragdo dos Aparelhos do Estado. In:
O Estado Pés-Moderno. Tradugdo de Margal Justen Filho. Belo Horizonte:
Forum, 2009. 300p. Titulo original: L'Etat post-moderne. ISBN 978-85-
7700-227-6. (Colegao Forum Brasil-Franga de Direito Publico; 1). Cap. n°
1,p.23-114.
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de referéncia, direito aplicavel, principios
de organizagdo...), o desenvolvimento de
sua autonomia, o afrouxamento dos lagos
que asseguram a integracdo do conjunto ¢ a
manutencdo da coesdo do Todo; tudo se passa
como se a complexidade, a diversidade, a
desordem caracteristicas da pds-modernidade
tivessem conquistado o aparelho do Estado.
Doravante, conhecendo em seu seio polos
de poder diferenciados, o estado tende a se
repartir em territorios e a se segmentar. '

Assim, no Estado Fragmentado, comenta o referido
autor que a proliferagdo das estruturas estatais ao longo do
século XX permanecia compativel com a logica unitaria: essas
estruturas eram concebidas, com efeito, como instrumentos
intermediarios do Estado, encarregados de multiplicar a sua
acao.

Nesse contexto, para o autor “a criagdo de centros
de gestdo autéonomos situados a margem da hierarquia
administrativa, ndo colocava em questdo o principio da
unidade, desde que essas unidades estavam colocadas sob a
dependéncia do Estado e submetidas a seu controle.”"

Agora, afigura-se um Estado fragmentado, cuja
representacdo do Estado como uma méquina, formada de
engrenagens interdependentes e soliddrias, ndo coincide mais
com a realidade. A 16gica da pés-modernidade trabalha, entao,
o aparelho estatal, conduzido a uma diversificagdo crescente
de seus elementos constitutivos.

A gestdo personalizada ndo € coisa nova: em
todos os paises, a extensdo das funcdes estatais entranhou a

12 Ibidem, 98-99
13 Tbidem, 108.




proliferacdo de organismos especializados, dotados de uma
personalidade juridica propria.

Nesse diapasdo, diante do modelo de gestdo que
se afigura no Estado Moderno, a despeito da personalidade
juridica propria dos entes descentralizados, parece figurar mais
consentaneo com a atualidade politica-administrativa juridica
a adocdo de modelo de Sistema Estadual Juridico Integrado,
sugerindo-se, como paradigma, o modelo adotado pelo Estado
do Rio de Janeiro, que através de Decreto Estadual 40.500/07,
organizou o sistema juridico do Estado. Este ¢ coordenado
pela Procuradoria-Geral como 6rgdo central, integrado ainda
pelos orgdos locais, denominados como assessoria juridicas
dos orgdos integrantes da Administracdo Direta; e orgaos
Setoriais, denominados como assessorias juridicas dos 6rgaos
integrantes da Administragdo Indireta.

Alids, no que tange a autonomia politica do
ente federado, o Supremo Tribunal Federal, na ADI 2581/
SP, ajuizada contra dispositivo da constitui¢ao paulista que
restringia a nomea¢do do Procurador-Geral por parte do
Governador aos integrantes da carreira de Procurador de
Estado, consagrou entendimento segundo o qual a constitui¢ao
federal atribuiu “ao constituinte estadual o poder de definir os
termos da nomeacgao do Procurador-Geral do Estado”.

Nessa linha de raciocinio, dessume-se que também
ao constituinte estadual estd conferido o poder de definir os
limites de atuacdo das Procuradorias dos Estado, respeitados
os termos da Constitui¢ao Federal.

De sorte que também pode ser incumbida a
Procuradoria-Geral do Estado de fazer o controle juridico
das agdes judiciais e prestar consultoria e assessoramento as
entidades da Administragdo Indireta, dentro da concepcdo
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politica administrativa, em homenagem a autonomia do ente
federado e o modelo federativo proposto. Portanto, incumbe ao
Estado Federado adotar a organizagdo politica administrativa
que melhor atender, respeitadas as configuracdoes da
Constitui¢ao Federal, acima delineadas.

4 DA ATUACAO DE PROCURADORES EM
CONSELHOS FORMULADORES DE POLITICAS

PUBLICAS.

No Brasil, a partir da Constitui¢do Cidada de
1988, dotada de uma forca normativa vinculante para todos
os Poderes Estatais, materializou inuimeros direitos, antes
relegados ao plano politico-formal.

E indubitével a inter-relacdo entre o direito ¢ as
relagdes sociais, admitindo-se, inclusive, a incorporagdo
de instrumentos politicos, econdmicos, etc, ao subsistema
juridico, através do processo de judicializagdo. Com efeito, a
judicializagao da politica ¢ reflexo de um modelo democratico
e intervencionista de Estado, que propende a efetivacdo de
direitos e o arrefecimento das desigualdades sociais.

O contexto socio-politico do Brasil, coordenado
por uma Constituicdo dirigente, repleta de valores, permite
o redimensionamento ndo s6 do papel do Judiciario, com a
conseqiiente judicializagdo da politica, e por consequéncia,
também das demais fungdes essenciais a Justica, em especial
das procuradorias estaduais, em prol da garantia dos direitos
fundamentais e do Estado Democratico de Direito.



Diante da realidade do modelo constitucional
brasileiro, e diante da judicializagdo no Brasil de politicas
publicas que nao foram atendidas administrativamente, ou
por via de solucdes legislativas, que retiram do Estado-
Administragdo a oportunidade de desenha-las adequadamente,
nada mais consentaneo com a racionalidade juridica e estratégia
de planejamento de acdo, que haja a participagdo prévia do
orgdo legitimo de assessoramento do Poder Executivo e de
consultoria no ambito dos foruns em que se discute, planeja e
formulam-se as politicas publicas.

O conceito de democracia no Estado pds-moderno,
contemporaneo, caracteriza-se pelo modelo representativo-
participativo, ou seja, ndo basta tdo somente ter elei¢des, ¢
preciso ter espaco publico.

A importancia de audiéncia publica em um Estado
Democratico de Direito ¢ lapidar, uma vez que estd em
consonancia com a nova hermenéutica constitucional, voltada
para a sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo'®.

Nesse desiderato, ¢ necessario que os atuantes de
direito, em especial, as procuradorias de Estado, ocupem os
espacos publicos para discussdo e planejamento das politicas
publicas a fim de garantir a consecucdo e implementacdo de
politicas publicas que assegurem os direitos fundamentais do
cidadao.

Pormeio depoliticas publicas o estado lograrealizar
sistematicamente os fins sociais previstos na Constituicdao. O
horizonte de trabalho deve ser necessariamente abrangente,

14 HARBELE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade
aberta dos intérpretes da constituigdo: contribuicdo para a interpretagdo
pluralista e "procedimental" da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1997.
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observando a otimizacdo e a maximizagdo de resultados,
sobretudo em contextos de recursos escassos.

E bem verdade que as politicas publicas sdo
atividades essencialmente administrativas e incumbidas ao
Executivo. Todavia, sua implementagao pode ser de modo
indireto, envolvendo, direcionando ou disciplinando o setor
privado. Vezes ha que estdo envolvidos na execu¢do de uma
politica publica agentes de variada natureza, 6rgaos e institutos
publicos e entes privados misturados, tornando dificil distinguir
0s seus reais executores € mesmo seus beneficiados diretos.

Nesse sentido, como assinala Maria Paula Dallari
Bucci

“o processo administrativo de formulagdo e
execugdo das politicas publicas ¢ também
processo politico, cuja legitimidade e cuja
qualidade decisoria , no sentido de clareza
das prioridades ¢ dos meios para realiza-las,
estdo na razdo direta do amadurecimento da
participagdo democratica dos cidaddos. O
sucesso da politica publica, qualquer que seja
ela, estd relacionado com essa qualidade do
processo administrativo que precede a sua
realizagdo e que a implementa. “!°

De certo que, o acompanhamento desse processo
administrativo que precede a implementacdo da politica
publica deve ser realizado pelas Procuradorias de Estado,
orgdos perenes, que exercem o controle e orientacdo da
Administracdo Publica, a fim de preservar os programas e
acoes de longo prazo lancados em prol da coletividade.

15 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas
Publicas. Sao Paulo: editora Saraiva, 2002, p.269.



Destarte, existe uma conexdao entre politicas
publicas e direito administrativo, na medida em que, a escolha
das diretrizes politicas, os objetivos de determinado programa
ndo sdo simples principios de agcdo, mas sim vetores para a
implementagao concreta de acao do Poder Publico.

Neste particular aspecto, cumpre destacar a
doutrina de Maria Paula Dallari Bucci:

113

o elemento politico, ndo no sentido
partidario, mas no sentido de relagdio com
a comunidade com o poder, presente no
cotidiano da vida governista e administrativa,
deve ser reconhecido pela pratica do direito
administrativo, tanto no processo de defini¢do
do interesse publico, como na sua execugao,
0 que constitui o campo de atuagdo de uma
politica publica.”!®

Assim, portanto, amplia-se a atuacdo do
Procurador de Estado no ambito do direito administrativo para
trazer uma conotagdo politica a atividade de assessoramento
e consultoria no acompanhamento da formulagdo da politica
publica e execucao legal dos objetivos respectivos tendo como
fim o interesse publico, o que ndo se confunde, todavia, com
politica partidaria.

Neste particular, cumpre assinalar, contudo, que
ha quem sustente distingdo entre politica publica de Estado
e politica de governo, vez que enquanto esta guarda profunda
relagdo com um mandato eletivo, aquela, no mais das vezes,
pode atravessar varios mandatos.

16 Idem, p. 280.

143

I REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE



144

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE

Politicas de governo sdo aquelas que o
Executivo decide num processo bem mais
elementar de formulacdo e implementagdo
de determinadas medidas para responder
as demandas colocadas na propria agenda
politica interna — pela dindmica econdmica
ou politica-parlamentar, por exemplo — ou
vindos de fora, como resultado de eventos
internacionais com impacto doméstico. Elas
podem até envolver escolhas complexas,
mas pode-se dizer que o caminho entre a
apresentagdo do problema e a defini¢do de
uma politica determinada (de governo) ¢ bem
mais curto ¢ simples, ficando geralmente no
plano administrativo, ou na competéncia dos
proprios ministérios setoriais.

Politicas de Estado, por sua vez, sdo aquelas
que envolvem as burocracias de mais de uma
agéncia do Estado, justamente, e acabam
passando pelo Parlamento ou por instancias
diversas de discussdo, depois que sua
tramitagdo dentro de uma esfera (ou mais de
uma) da maquina do Estado envolveu estudos
técnicos, simulagdes, analises de impacto
horizontal e wvertical, efeitos econdmicos
ou or¢amentarios, quando ndo um calculo
de custo-beneficio levando em conta a
trajetoria completa da politica que se pretende
implementar. O trabalho da burocracia pode
levar meses, bem como o eventual exame e
discussdo no Parlamento, pois politicas de
Estado, que respondem efetivamente a essa
designacgdo, geralmente envolvem mudangas
de outras normas ou disposigdes pré-
existentes, com incidéncia em setores mais
amplos da sociedade.!”

17ALMEIDA, Paulo Roberto de. Sobre politicas de governo e politicas
de Estado, publicado no sitio eletronico “Intituto Millenium, acessado em
20.07.2013 . phttp://www.imil.org.br/artigos/sobre-politicas-de-governo-
e-politicas-de-estado-distincoes-necessarias/



Na férmula conceitual de politicas publicas de
Rodolfo de Camargo Mancuso sobressaem os aspectos de
resultado e avaliagdo da implementagao:

(...) conduta comissiva ou omissiva da
Administragdo Publica, em sentido largo,
voltada a consecugdo de programa ou meta
previstos em norma constitucional ou legal,
sujeitando-se ao controle jurisdicional amplo
e exauriente, especialmente no tocante a
eficiéncia dos meios empregados e a avaliagdo
dos resultados alcancados '®

Neste conddo, ao Procurador de Estado incumbe
preservar a formulagdo de politicas de Estado, onde se
examine os procedimentos, a cadeia decisoria, as implicacoes
para o Estado, sem, contudo, confundir essa atuacdo com a
mera participacdo de politica publica desenhada tdo somente
por uma iniciativa individual do chefe de Estado. Destarte,
a participagdo dos Procuradores de Estado na formulacdo e
discussdo das politicas publicas de Estado podem configurar-
se perfeitamente na atividade de assessoramento juridico do
Poder Executivo.

18 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A agdo civil publica como
instrumento de controle judicial das chamadas politicas publicas. In:
MILARE, Edis (coord.). A¢do Civil Publica: Lei 7.347 — 15 anos. Sdo
Paulo: Editora Revistas dos Tribunais., 2001, 730.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em razdo da autonomia dos Estados Membros,
infere-se que incumbe ao Estado Federado adotar a organizagao
politica administrativa que melhor atender, respeitadas as
configuracdes da Constituicao Federal, a concepgao da estrutura
administrativa concebida como mais adequada ao estado, de
forma a identificar como possivel atribuir as Procuradorias
Estaduais o controle juridico das agdes judiciais e prestar
consultoria ¢ assessoramento as entidades da Administragao
Indireta.

No estado Poés-moderno e Pos-positivista, o
fendmeno juridico exige a ado¢ao de uma concepgao sistémica
aberta e autopoiética do direito. A judicializa¢do da politica
faz parte de um panorama de direito sistémico autopoiético
e poOs-positivista, que permite, no contexto de uma nova
hermenéutica constitucional, um ativismo judicial em busca
da materializagdo de direitos fundamentais e da consolidagdo
da Lex Maxima.

Ocorre que, a judicializacdo acarreta inumeras
repercussdes no plano politico, econdmico e financeiro do
Estado, exigindo do Judiciario a anélise preventiva do impacto
das decisoes judiciais em politicas publicas.

Nesse contexto, exige-e do atuante do direito, em
especial, dos Procuradores de Estado, uma reconfiguracao na
forma de atuar enquanto fung¢do essencial a Justica, e essencial
ao Estado, eis que incumbida do assessoramento juridico em
prol da preservacao do bem comum no atuar da Administragao
Publica.

Nao nos cabe mais apenas uma timida atuagao,
conformada as consultas e demandas formuladas pela



Administragdo Publica. Urge que possamos estar incumbidos,
também, de direcionar o Estado para a consecucao dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Cidada. E isso so €
possivel se houver uma participagdo efetiva na formulagao
da politica publicas, de forma a ja antecipar a conduta do
Estado em dire¢ao ao bem-estar coletivo, a observancia da
implementag¢ao de direitos fundamentais.

Nao ¢ mais possivel s6 esperarmos as demandas
judiciais, para tentar defender o Estado. Mais do que isso, ¢
necessario conduzir o Estado a uma atuacdo que respeito os
direitos do cidadao.

Para tanto, se faz de salutar importincia a
participa¢do efetiva dos procuradores nas discussdes com
diversos atores sociais, no ambito dos Conselhos Formuladores
de Politicas Publicas, como na area da educacdo, saude,
seguranga publica, meio ambiente, moradia, etc.

De sorte que aatividade de assessoramento tipica da
carreirade Procurador de Estado abrange também a participagdo
em Conselhos Formuladores de Politicas Publicas, desde que
ndo configurem atos de gestdo administrativa extroversos, que
caracterizam-se em meros atos administrativos de gestao, sobre
os quais, poderd, inclusive, ser responsabilizado ao praticé-lo
na qualidade de representante extrajudicial do Estado.

No que tange a participacdo e controle da
formulacdo e execucdo das politicas publicas, ndo ¢ demais
enfatizar que nao ha que se confundir politica publica de
estado com politica de governo, vez que enquanto esta guarda
profunda relagdo com um mandato eletivo, aquela, no mais
das vezes, pode atravessar varios mandatos e refere-se aos
servicos essenciais continuos colocados a disposicao de toda a
coletividade, esta sim, a ser protegida pelo munus publico do
Procurador de Estado.
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A HIERAQUIA DOS TRATADOS DE DIREITOS
HUMANOS A LUZ DA CONSTITUICAO BRASILEIRA
E DA ATUAL JURISPRUDENCIA DO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL

Thiago Guedes Alexandre'

RESUMO: O presente estudo analisa a hierarquia dos
tratados internacionais de prote¢do dos direitos humanos a luz
da Constituicdo Federal de 1988, com destaque a formagdo
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal nos ultimos
anos. O tema ¢ de ampla repercussdo, especialmente apos a
promulgacao da Constituicao de 1988, diante da redacdo do §
2° do seu art. 5°, bem como pela recente introdugdo pela EC
n.°45/04, que incluiu o § 3° a0 mesmo, versando sobre a forma
de incorporacgao, ao direito interno, dos tratados internacionais
de direitos humanos. Em crescente evolucdo, a jurisprudéncia
patria, distinguindo os tratados internacionais de direitos
humanos e de outras matérias, tem conferido a este equivaléncia
as leis ordinarias e aqueles o status de supralegalidade, ndo
obstante a critica doutrinaria pela conferéncia ndo do mesmo
patamar das normas constitucionais.

1 Procurador do Estado do Acre, Bacharel em Direito pela Universidade de
Fortaleza — UNIFOR, Especialista em Direito do Estado pela Universidade
Anhanguera-Uniderp e Po6s-Graduando em Direito Constitucional pela
Universidade Anhanguera-Uniderp. E-mail: thiago.guedes@ac.gov.br.
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Palavras-chave: Tratados internacionais, direitos humanos,
hierarquia.

INTRODUCAO

O presente estudo analisa a hierarquia dos tratados
internacionais de prote¢do dos direitos humanos a luz da
Constituicdo Federal de 1988, com destaque a formagdo da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, fazendo-se uma
ressalva inicial de que ndo ¢ objetivo deste trabalho esgotar
o tema em comento, nem abordar a visdo de toda a doutrina
especializada, até porque se ndo se revelasse improvavel,
demandaria milhares de paginas, o que sairia do seu objetivo.

O presente estudo justifica-se pela necessidade de
retomar, aperfei¢oar e complementar uma série de estudos e
consideragdes ja realizadas pela doutrina nacional acerca da
hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos
a luz da Constitui¢do Federal. Portanto, ¢ nosso proposito
contribuir de algum modo para o debate acerca do tema em
questdo, sistematizando-o através da exposicdo e analise da
visdo de renomados juristas e das conclusdes do Supremo
Tribunal Federal no ambito da jurisprudéncia patria.

Com esse designio, ao longo deste trabalho,
buscar-se-a4 responder alguns questionamentos, tais como:
de que forma se compreende o termo “direitos humanos
fundamentais”? De que forma os instrumentos internacionais
sobre direitos humanos se inserem em nosso corpo normativo?
Qual a posi¢ao dos tratados internacionais de direitos humanos
em relagdo ao nosso ordenamento constitucional? Qual a
posicao do Supremo Tribunal Federal sobre o tema?



Tem-se, entdo, como objetivo geral, analisar a
hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos a
luz da Constitui¢ao Brasileira e da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Os objetivos especificos, por seu turno, sao:
analisar o conceito de “direitos fundamentais”, abordando,
neste contexto, a aplicagdo da expressao “direitos humanos
fundamentais; descrever o posicionamento dos tratados
de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro a
luz da Constituicdo Federal; apresentar o entendimento do
Supremo Tribunal Federal acerca da hierarquia dos tratados
internacionais no ordenamento juridico patrio.

1 DESENVOLVIMENTO

1.1 COMPREENSAO DO TERMO “DIREITOS HUMA-
NOS FUNDAMENTAIS”

Nao ¢ das mais faceis a tarefa de conceituar aquilo
que se convencionou chamar de “direitos fundamentais™ e/ou
“direitos humanos”. Sua ampla abrangéncia ¢ frequentemente
tolhida por aqueles que o fazem em singelos enunciados.

Para Alexandre de Moraes® os direitos humanos
fundamentais ou, simplesmente, direitos fundamentais, podem
ser definidos como “conjunto institucionalizado de direitos e
garantias do ser humano que tem por finalidade basica o respeito
a sua dignidade, por meio de sua prote¢do contra o arbitrio

2 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais, Sao Paulo,
Atlas, 1997, pagina 39.
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do poder estatal e o estabelecimento de condi¢des minimas de
vida e desenvolvimento da personalidade humana”.

Fabio Konder Comparato® identifica,
historicamente, os direitos fundamentais como sendo os valores
mais importantes da convivéncia humana, ou seja, aqueles sem
os quais as sociedades acabam perecendo, fatalmente, por um
processo irregular de desagregacao®. No mesmo sentido, Paulo
Gustavo Gonet Branco destaca a importancia integradora dos
direitos e garantias fundamentais na formacdo dos Estados
Modernos, eis que os direitos humanos fundamentais servem
de parametro de afericdo do grau de democracia de uma
sociedade.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet’, tem-se que “o
termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos
do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado (...)”.

Paulo Bonavides®, por sua vez, entende que quem
dizdireitos humanos, diz direitos fundamentais, e quem diz estes
diz aqueles, sendo aceitavel a utilizacdo das duas expressoes
indistintamente, como sindnimas. Porém, afirma que razdes de
vantagem didatica recomendam, para maior clareza e precisao,
o uso das duas expressdes com leve variagdo de percepgao,

3 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais. In: Hermenéutica Constitucional e os Direitos
Fundamentais, 2* parte. Ed. Brasilia Juridica. Instituto Brasiliense de
Direito Publico. 1% ed., 2 tiragem. Brasilia, 2002 p. 104.

4COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de
constitucionalidade de politicas publicas. In: Revista de Informagdo
Legislativa, Brasilia, a. 35, n. 138, abr/jun. 1998.. p.26.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 10. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 29.

6 BONAVIDES. Paulo. Os Direitos Humanos e a Democracia. In Direitos
Humanos como Educacgdo para a Justi¢a. Reinaldo Pereira e Silva org. Sdo
Paulo: LTr, 1998. p. 16.



sendo a formula direitos humanos, por suas raizes historicas,
adotadas para referir-se aos direitos da pessoa humana antes
de sua constitucionalizagdo ou positivagdo nos ordenamentos
nacionais, enquanto direitos fundamentais designam os direitos
humanos quando trasladados para os espagos normativos.

No mesmo sentido, J.J. Gomes Canotilho’” aduz que
direitos humanos e direitos fundamentais sao termos utilizados,
no mais das vezes, como sindnimos. Entretanto, segundo a
origem e o significado, podem ter a seguinte distingado:

(...) direitos do homem sdo direitos validos
para todos os povos e em todos os tempos
(dimensao jusnaturalista-universalista):
direitos fundamentais sdo os direitos
do  homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espacio-temporalmente.
Os direitos humanos arrancariam da
propria natureza humana e dai o seu carater
inviolavel, intemporal e universal: os direitos
fundamentais seriam os direitos objetivamente
vigentes numa ordem juridica concreta.

Em que pesem as divergéncias doutrinarias no que
tange a nomenclatura para referir-se aos direitos fundamentais,
como direitos humanos, direitos do homem e etc., hei de
reconhecer que todos estdo ligados de forma cogente na
promog¢do do principio da dignidade da pessoa humana,
contemplando direitos de liberdade e igualdade dos individuos.

Portanto, podemos dizer que os direitos
fundamentais se confundem com os direitos humanos, na
medida em que podem ser considerados esses (direitos

7 CANOTILHO. J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicio. 5% ed. Coimbra: Almedina, 2002. p. 369.
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humanos), positivados, decorrentes de um percurso ao longo
do tempo, qual seja: os direitos humanos nascem como direitos
naturais universais, desenvolvem-se como direitos positivos
particulares - quando incorporados pela Constituicdo de cada
Estado - para finalmente encontrarem sua plenarealizagao como
direitos positivos universais; caso em que serdo denominados
de direitos fundamentais.

Tendo por certo que sdo sempre pessoas os titulares
dos direitos fundamentais. Nao se pode, até por rigor semantico,
negar a pertinéncia da agregacdo do termo ‘“humanos” a
“direitos fundamentais”. Esclareca-se, enfim, que todos os
direitos humanos sdo necessariamente fundamentais®, sendo
sempre certo falar-se em “direitos humanos fundamentais”,
por isso optarmos por este termo, porém nao abdicamos de
utilizamos os outros citados como sinénimos.

1.2 ASUPERACAO DA VISAO JUSNATURALISTA DOS
DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS — BREVE
HISTORICO.

A denominagao inicial de “Direitos Fundamentais”
surgiu na Franga nos entremeios de um movimento politico-
cultural que originou a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789. Muito embora, seu nascimento remonta aos
primordios da civilizagdo dos dogmas do cristianismo, em que
se apregoava que o homem foi feito a imagem e semelhanca
de Deus, denotando dai ja uma igualdade fundamental entre
todos os homens.

8 Nao ¢ excluida, com isto, a titularidade de direitos fundamentais por
pessoas juridicas.



O documento mais notorio em que se visualiza
uma das primeiras positivagdes dos direitos fundamentais foi
a Magna Charta Libertatum, pacto este firmado em 1215, pelo
Rei Jodo Sem-Terra, na Inglaterra, em que consagrou alguns
direitos e liberdades civis. Apesar de este documento nao ter
tido abrangéncia a todos os setores da sociedade, mas tao-
somente aos nobres e cleros, ressalta a importancia deste em
razdo da positivagao de tais direitos.’

Ja no século XVII, pode-se citar as declaragdes
de direitos inglesas Petition of Rights e Bill of Rights. Tais
documentos, em que pesem positivarem direitos e liberdades
civis, limitando o poder estatal inglés, ndo sdo ainda
considerados o marco inicial dos direitos fundamentais tal
como sao considerados hodiernamente.'

Hé4 uma cizania doutrinaria a despeito de quem
seria a paternidade dos direitos humanos fundamentais, se
a Declaragdo de Direitos do Povo da Virginia, de 1776 ou a
Declaragao Francesa de 1789, mas foi a primeira que alavancou
os direitos fundamentais com “status” de constitucionais. O que
ha de se enfatizar, contudo, ¢ que “tanto a declaracao francesa
quanto as americanas tinham como caracteristicas comum
sua profunda inspira¢do jusnaturalista, reconhecendo ao ser
humano direitos naturais, (...) direitos de todos os homens, e
ndo apenas de uma casta ou estamento”.!!

Dessa forma, toda essa breve digressdo histdrica
se faz patente por verificar que os Direitos Humanos
Fundamentais funcionam como legitimadores da limitagdo
do poder estatal, bem como estdo intimamente ligados a

9 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais.
11. Ed. Sao Paulo. Editora Saraiva. 2009. p. 11.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2009. p.43.

11 1bid., 2009, p.44.
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consecucao do principio da dignidade da pessoa humana, uma
vez que o ideal de um Estado Democratico de Direito deve ter
seu poder regulamentado, limitado e vinculado as proposi¢des
de sua Constitui¢do. Ingo Sarlet'? leciona sobre o tema:

[...] hd como sustentar que, além da intima
vinculagdo entre as nogdes de Estado de
Direito, Constitui¢do e direitos fundamentais,
estes, sob o aspecto de concretizagdes do
principio da dignidade da pessoa humana,
bem como dos valores da igualdade, liberdade
e justi¢a, constituem condi¢do de existéncia
e medida da legitimidade de um auténtico
Estado Democratico e Social de Direito, tal
qual como consagrado também em nosso
direito constitucional positivo vigente.

Com efeito, os direitos humanos fundamentais sdo
decorrentes de um processo historico-evolutivo internacional
dos direitos naturais e das ideias jusnaturalista, derivando na
positivacao desses (direitos e ideais) no ordenamento juridico
dos Estados nacionais.

No Brasil, tal positivacao visualiza-se, atualmente,
na nossa Carta Magna de 1988, posto que, em seu Titulo II,
elencouumasérie de direitos e garantias humanas fundamentais,
divididos entre os direitos civis, politicos e sociais.

Nao obstante esse processo de positivacdo, a
Constitui¢ao Federal de 1988 trouxe importante previsao
no §2° do seu art. 5°, prevendo que “os direitos e garantias
expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

12 SARLET, Ingo Wolfgang. Op cit., 2009. p.62.



internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”. Em razdo desse dispositivo, a ordem constitucional
brasileira permite internalizar direitos humanos fundamentais
previstos em tratados internacionais, desde que a Republica
Federativa do Brasil promova a adesao a esses instrumentos.

1.3 AUNIVERSALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Como visto acima, a protecdo dos direitos
humanos decorreu de uma lenta e continua evolugao historica.
Contudo, a universalizagdo da prote¢do dos direitos humanos
fundamentais, na propor¢ao que observamos hoje, se deu com
o término da Segunda Guerra Mundial, pois, até entdo, a tutela
dos direitos dos homens era preocupagdo dos Estados em
relacdo a sua populagdo apenas. Todavia, diante dos horrores
sofridos pelas pessoas em decorréncia das grandes guerras
mundiais (e.g. holocausto), a comunidade internacional
reconheceu que a protecdo dos direitos humanos nao poderia
ser uma preocupagdo apenas interna, ou seja, nao deveria ser
voltada apenas para defesa e bem-estar de sua populacio,
porquanto a humanidade e a dignidade da pessoa humana nao
¢ um privilégio de um sé povo, mas sim de toda e qualquer
sociedade.

Assim, ¢ inconcebivel que direitos inerentes a
qualquer ser humano para viver com dignidade sejam cerceados
e determinados apenas pelo governo do local em que vivem,
exatamente porque a defesa do ser humano transcende a esfera
do seu Estado, reclamando o interesse internacional.
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Nesse contexto historico, foi criada a Organizagdo
das Nacoes Unidas (ONU), iniciando, a partir dai, umanova fase
do direito internacional, marcadamente no tocante a protecao
dos direitos humanos e seu processo de internacionalizagao.
Em seguida, vieram a Carta das Nagdes Unidas de 1945, a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional
de Direitos Economicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966,
entre outros importantes documentos internacionais, todos
tratando da protecao dos direitos do homem enquanto membro
de uma sociedade internacional.

Como marco destes tratados internacionais de
defesa do homem, deve-se destacar a visdo antropocéntrica
presente em todos esses documentos, o que apenas corrobora
a ideia de que a partir de entdo os individuos passaram a ser
sujeitos de direitos humanos internacionalmente tutelado — o
principio da dignidade humana status de universalidade.

Nessa senda, destaca-se que existe um elenco de
bens juridicos internacionalmente reconhecidos e defendidos
(tais como a vida, integridade fisica, incolumidade moral,
liberdade, etc.) que erigem a dignidade humana ao mais
alto status e fragilizam o conceito arcaico de soberania.
Confirmando este entendimento reproduz-se o magistério de
Antonio Augusto Cangado Trindade'*:

No dominio da protegdo dos direitos
humanos, na atualidade, faz-se mister
expressar no direito interno as conquistas do
direito internacional, ao invés de se tentar

13 TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. A Protecao Internacional dos
Direitos Humanos: Fundamentos Juridicos e Instrumentos Basicos.
Sao Paulo: Saraiva, 1991.



projetar neste a medida do direito interno.
Ha que se reduzir a distancia entre as esferas
internacionalista e constitucionalista. Nesse
contexto, ¢ necessario buscar uma maior
concordancia e aproximagdo entre o direito
internacional e o direito interno, conjugando-
se arealidade interna com os meios de prote¢do
internacional dos direitos humanos.

J&4 no tocante ao processo de internacionaliza¢do
dos direitos humanos no Brasil, em paralelo com a evolugao
histérica no panorama internacional, revela-se importante
ressaltar o momento vivido apds a redemocratizagao (e fim da
ditadura militar), com a Constitui¢ao Cidada de 1988, com as
valiosas informagoes trazidas por Flavia Piovesan'*, in verbis:

O marco inicial do processo de incorporagdo
do Direito Internacional dos Direitos
Humanos pelo direito brasileiro foi a
ratificacdo, em 1° de fevereiro de 1984, da
Convencdo sobre a Eliminagdo de todas as
formas de Discriminag¢do contra a Mulher.
A partir dessa ratificagdo, inimeros outros
relevantes instrumentos internacionais de
protecdo dos direitos humanos foram também
incorporados pelo direito brasileiro, sob a
égide da Constituigdo Federal de 1988, que,
como ja visto, situa-se como marco juridico da
transicdo democratica e da institucionalizacdo
dos direitos humanos no Pais. Assim, a
partir da Carta de 1988, importantes tratados
internacionais de direitos humanos foram
ratificados pelo Brasil.

14 PIOVESAN, Flavia. Op cit., 2006. p. 260

161

I REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE



162

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE

Seguindo a tendéncia internacional de
universalizagdo da protecao dos direitos humanos, o Brasil, com
a promulgacao da Constituicdo de 1988, além de fazer constar
expressamente de seu texto inimeros direitos fundamentais do
ser humano, inseriu o § 2° no art. 5° da CF, pelo qual se permite
a Republica Federativa do Brasil, por meio da celebragao
de tratados internacionais, promover a protecdo de direitos
humanos ndo previstos na Constituicdo, de forma que o rol
desses direitos nao seria estanque, estendendo-se sempre com
0 momento historico internacional.

Atualmente, ¢ possivel afirmar que, ao menos em
tese, o Brasil tem promovido a protecao dos direitos humanos
internacionalmente, vez que tem aderido a maior parte dos
tratados internacionais com este tema. Resta, entretanto,
aplicar efetivamente a prote¢do dos direitos humanos a toda
a sua populagdo para que a garantia prevista no documento
publico internacional nao exista apenas em palavras.

1.4 ESTADOS COOPERATIVOS E A SOBERANIA
MITIGADA EM PROL DOS DIREITOS HUMANOS

Diante da evolucao historica dos direitos humanos,
conclui-se que o grau de desenvolvimento deum Estado pode ser
aferido em relag@o ao nivel de protecao dos direitos humanos,
pois, nos diversos momentos da historia, diferentes também
foram os tratamentos dispensados aos direitos do homem. A
“Teoria das Geragdes dos Direitos”, proposta inicialmente por
Karel Vasak, parte da premissa de que o desenvolvimento ao



longo do tempo dos direitos humanos resultou em geragdes de
direitos fundamentais.'

O citado jurista iniciou a divisdo dos direitos
fundamentais em trés etapas: os direitos de liberdade, os de
igualdade e os de fraternidade, todos voltados para figura do
homem, frise-se. Ainda hoje, a doutrina constitucional, seguindo
o modelo inicial Vasak, propde uma série de classificagdes
de “‘geracdes” (ou, para alguns, “dimensdes”) dos direitos
fundamentais, considerando, para tanto, o momento historico
vivido pela sociedade internacional. Para Paulo Bonavides,
por exemplo, a sociedade internacional vivencia a quinta (5%)
geragOes dos direitos fundamentais, caracterizado pelo direito
do homem a paz internacional.

Como se observa, houve e ainda ha um processo
ininterrupto de conflitos em prol dos direitos humanos entre
a sociedade e os entes politicos, e, nessa dialética, na medida
em que se conquistam direitos, busca-se o reconhecimento de
outros mais — evolugao das geracdes dos direitos fundamentais.

Contudo, as inquietagdes politicas, reviravoltas no
jogo do poder e golpes de estado podem reduzir tudo quanto
conquistado a nada, como ocorreu no Brasil com o golpe
militar. E exatamente neste sentido que se insere o sistema
internacional de prote¢do aos direitos humanos, mitigando a
soberania em prol da defesa da dignidade da pessoa humana.
Deste modo, distribui-se o 6nus da defesa dos direitos humanos
entre o Estado e a comunidade internacional, englobando
nao so todos os Estados como também as organizagdes nao
governamentais, grupos sociais e etc.

15 Em 1979, inspirado no lema da Revolucdo Burguesa de 1789 “liberté,
igualité et fraternite”, Karel Vasak ministrou uma aula, no Curso do
Instituto Internacional de Direitos do Homem, buscando demonstrar o
reconhecimento do processo evolutivo dos Direitos Fundamentais.
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Forgoso, portanto, afirmar que tal entendimento
acerca da soberania compartilhada ¢ decorréncia do
fendmeno da globalizagdo, que acaba por resultar em diversas
consequéncias para os Estados, tais como a maior cooperagao
intergovernamental e nagdes cada vez menos auto-suficientes
e isoladas.

Isto somente ajuda quando se trata de protecao
aos direitos humanos, pois deve-se primar agora pelo Estado
cooperativo em que ndo existem dois sistemas juridicos
apartados que ndo se comunicam (direito internacional e
doméstico), mas sim uma dialética relacdo juridica e politica
de tutela aos direitos internacionalmente reconhecidos, como
sdo os direitos humanos. Com esse enfoque, também ¢ o
entendimento de Valério de Oliveira Mazzuoli': “ndo existem
direitos humanos globais, internacionais e universais, sem
uma soberania flexibilizada, o que impediria a proje¢ao desses
direitos na agenda internacional”.

Nao ha que se falar em fragmentagdo da soberania
ou mesmo a perda de uma parcela quando tratamos de
soberania compartilhada, o que existe ¢ o seu exercicio de
maneira partilhada de modo que os Estados busquem maior
integracdo acerca de determinada matéria. Enfatizando este
aspecto e trazendo novos argumentos, Mazzuoli'’ ainda ensina
que:

Assim é que muitos autores chegam mesmo
a negar a soberania do Estado, posto ndo
passar de uma competéncia delegada pela

16 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Soberania e a Protecao Internacional
dos Direitos Humanos: dois fundamentos irreconciliaveis. Revista de
Direito Constitucional e Internacional, n.52, 2002. p. 173.
17 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Op cit. 2002. p. 173.



comunidade internacional, no interesse geral
da humanidade, o que resulta no entendimento
de que existe ndo s6 um direito internacional,
mas também um direito supranacional ou
humano, estando a liberdade do Estado
circunscrita tanto por um quanto pelo outro.
Ha, pois, neste cenario de protegao dos direitos
humanos, um enfraquecimento da nogao da
ndo-interferéncia internacional em assuntos
internos, flexibilizando, sendo abolindo, a
propria nogdo de soberania absoluta.

Deste modo, constata-se definitivamente que o
Estado ndo se encontra completamente limitado pela questao da
soberania compartilhada, pois ele proprio escolhe quais serdo
as areas em que deseja ser parte por meio de acordo voluntario
quando decide se vai ser parte em um tratado internacional que
implique nesse compartilhamento. Até porque, ndo se pode
fracionar a soberania ou dizer que determinado Estado detém
apenas uma parcela sua, exatamente porquanto a prerrogativa
de poder transferir parcela de sua soberania somente confirma
a ideia de que ¢ soberano, e detém poder para proceder desta
forma. Nao existe mais ou menos soberano.

Do exposto, facilmente chega-se a conclusdo de
que os direitos humanos devem ser uma das matérias em que os
Estados devem aplicar a soberania compartilhada de modo que
inegavelmente ¢ um valor supremo para qualquer ser humano.
Nao se admite que atras do principio da ndo-intervencdo os
Estados que nao primam pela dignidade do homem se protejam,
pois o conceito ilimitado de soberania nacional muitas vezes
obsta a ag¢do de organismos internacionais de defesa dos
direitos humanos.
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Foi seguindo essa tendéncia internacional de
soberania compartilhada, que o Estado brasileiro, com a
reforma trazida pela EC n.°45/2004, que inseriu o § 4° no art. 5°
da Constituicdo de 1988, passou a se submeter a jurisdi¢do do
Tribunal Penal Internacional, cuja criagdo tenha manifestado
adesao.

1.5 DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS: GENESE E PRINCIPIOLOGIA

Flavia Piovesan'® assevera que:

“Os tratados internacionais de direitos
humanos tém como fonte um campo do Direito
extremamente recente, denominado ‘Direito
Internacional dos Direitos Humanos’, que ¢ o
Direito do pds-guerra, nascido como resposta
as atrocidades e aos horrores cometidos pelo
nazismo.”

Apds a Segunda Guerra Mundial, os acordos
internacionais de direitos humanos tém criado obrigagdes e
responsabilidades para os Estados, que, mitigando a soberania
absoluta em favor de uma soberania compartilhada, passaram
a adora o recente Direito Internacional dos Direitos Humanos,
como consequéncia do fendmeno da universalizagdo dos
direitos humanos.

18 PIOVESAN, Flavia . op cit., 2011, v. 01, p. 420.



O emergente Direito Internacional dos Direitos
Humanos institui obriga¢des aos Estados para com todas as
pessoas humanas e ndo apenas para com estrangeiros. Este
Direito reflete a aceitagdo geral de que todo individuo deve ter
direitos, os quais todos os Estados devem respeitar e proteger.
Logo, a observancia dos direitos humanos ¢ ndo apenas um
assunto de interesse particular do Estado (e relacionado a
jurisdicdo doméstica — direito interno), mas ¢ matéria de
interesse internacional e objeto proprio de regulagdo do Direito
Internacional.

Por sua vez, esta concepcao inovadora do Direito
Internacional dos Direitos Humanos aponta para duas
importantes consequéncias ja percebidas nos itens anteriores:

1) a revisdo da nogdo tradicional de soberania
absoluta do Estado, que passa a sofrer um
processo de relativizagdo, na medida em que
sdo admitidas interveng¢des no plano nacional,
em prol da protecdo dos direitos humanos;
isto ¢, permitem-se formas de monitoramento
e responsabilizagdo internacional, quando os
direitos humanos forem violados;6

2) a cristalizagdo da ideia de que o individuo
deve ter direitos protegidos na esfera
internacional, na condi¢do de sujeito de
Direito.

Inspirada nesses ideais, surge, a partir do pos-
guerra, em 1945, a Organizacao das Nac¢des Unidas. Em 1948
¢ adotada a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos,
pela aprovacdo unanime de 48 Estados, com 8 abstencdes. A
Declaracao consolida a afirma¢ao de uma ética universal, ao
consagrar um consenso sobre valores de cunho universal, a
serem seguidos pelos Estados.
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A Declaragdo de 1948 introduz a concepcao
contemporanea de direitos humanos, marcada pela
universalidadeeindivisibilidade desses direitos. Universalidade
porque clama pela extensdo universal dos direitos humanos,
sob a crenca de que a condicdo de pessoa € o requisito inico
paraatitularidade de direitos, considerando o ser humano como
um ser essencialmente moral, dotado de unicidade existencial
e dignidade, esta como valor intrinseco a condi¢do humana.
Indivisibilidade porque a garantia dos direitos civis e politicos
¢ condicdo para a observancia dos direitos sociais, econdmicos
e culturais e vice-versa. Quando um deles ¢ violado, os demais
também o sdo. Os direitos humanos compdem, assim, uma
unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada,
capaz de conjugar o catadlogo de direitos civis e politicos com
o catalogo de direitos sociais, econdmicos e culturais.

A partir da aprovagao da Declaragdo Universal de
1948 e da concepgao contemporanea de direitos humanos por
elaintroduzida, comegaa se desenvolver o Direito Internacional
dos Direitos Humanos, mediante a adog¢ao de inimeros tratados
internacionais voltados a protecado de direitos fundamentais. Os
instrumentos internacionais de prote¢ado refletem, sobretudo, a
consciéncia €tica contemporanea compartilhada pelos Estados,
na medida em que invocam o consenso internacional acerca de
temas centrais aos direitos humanos.

Neste plano, pode-se destacar que, at¢ 2007, o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos contava
com 161 Estados-partes; o Pacto Internacional dos Direitos
Economicos, Sociais ¢ Culturais contava com 157 Estados-
partes; a Convencgao contra a Tortura contava com 145 Estados-
partes; a Convengdo sobre a Eliminagdo da Discriminagao
Racial contava com 173 Estados-partes; a Convengdo sobre



a Eliminagdo da Discriminagdo contra a Mulher contava com
185 Estados-partes e a Convengao sobre os Direitos da Crianca
apresentava a mais ampla adesao, com 193 Estados-partes.

Em face desse complexo universo de instrumentos
internacionais, cabe ao individuo que sofreu violacdo de
direito a escolha do aparato mais favoravel, tendo em vista
que, eventualmente, direitos idénticos sdo tutelados por dois
ou mais instrumentos de alcance global ou regional, ou ainda,
de alcance geral ou especial. Nesta oOtica, os diversos sistemas
de protecao de direitos humanos interagem em beneficio dos
individuos protegidos.

Ao adotar o valor da primazia da pessoa humana,
estes instrumentos se complementam, interagindo com
o sistema nacional de protecdo, a fim de proporcionar a
maior efetividade possivel na tutela e promogao de direitos
fundamentais. Esta ¢ inclusive a logica e principiologia proprias
do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Vale dizer, a
logica do Direito dos Direitos Humanos ¢, sobretudo, uma
l6gica material, inspirada no principio da dignidade humana.

1.6 A HIERARQUIA DOS TRATADOS INTERNACIO-
NAIS DE DIREITOS HUMANOS A LUZ DA CONSTI-
TUICAO BRASILEIRA E DA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

Feita a contextualizagdo histérica e juridica
dos Direitos Humanos Fundamentais, bem como do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, neste ultimo ponto
do nosso estudo, nos ateremos ao tema central, qual seja: a
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hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos a
luz da Constitui¢do Brasileira e da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal — STF.

Inicialmente, impende destacar que a Constitui¢do
Brasileira de 1988 constitui o marco juridico da transi¢do
democratica ¢ da institucionalizagdo dos direitos humanos no
Brasil. A Carta de 1988, ao simbolizar a ruptura com o regime
autoritario da ditadura militar, empresta aos direitos e garantias
fundamentais énfase extraordinaria, situando-se como o
documento mais avangado, abrangente e pormenorizado sobre
a matéria, na historia constitucional do pais.

O principio da dignidade humana — ineditamente
elevado a valor fundamental da Republica Federativa do
Brasil, nos termos do art. 1°, IIl — impde-se como nucleo
basico e informador do ordenamento juridico nacional, como
critério e parametro de valoracdo a orientar a interpretacao e
compreensdo do sistema constitucional instaurado em 1988.

A dignidade humana e os direitos fundamentais
vém a constituir os principios constitucionais que incorporam
as exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo
suporte axiologico a todo o sistema juridico brasileiro. Na
Constituicao de 1988, esses valores passam a ser dotados de
uma especial for¢ca normativa, projetando-se por todo universo
constitucional e servindo como critério interpretativo de todas
as normas do ordenamento juridico nacional.

E nesse contexto que ha de se interpretar o disposto
no art. 5° § 2° do texto, que tece a interagdo entre o Direito
brasileiro e os tratados internacionais de direitos humanos. Ao
fim do extenso rol de Direitos Fundamentais anunciados pelo
art. 5°, a Carta de 1988 estabelece que os direitos e garantias
expressos na Constituicdo “ndo excluem outros decorrentes



do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”.

A luz desse dispositivo constitucional, os direitos
fundamentais podem ser organizados em trés distintos grupos:
a) o dos direitos expressos na Constitui¢ao; b) o dos direitos
implicitos, decorrentes do regime e dos principios adotados pela
Carta constitucional; e ¢) o dos direitos expressos nos tratados
internacionais subscritos pelo Brasil. A Constituicao de 1988
inova, assim, ao incluir, dentre os direitos constitucionalmente
protegidos, os direitos enunciados nos tratados internacionais
de que o Brasil seja signatario. Segundo Flavia Piovesan'®, ao
efetuar tal incorporacdo, a Carta Fundamental de 1988 est4 a
atribuir aos direitos internacionais uma hierarquia especial e
diferenciada, qual seja, a de norma constitucional e arremata
que:

Essa conclusdo advém de interpretagdo
sistematica e  teleologica do  texto,
especialmente em face da forga expansiva
dos valores da dignidade humana ¢ dos
direitos fundamentais, como parametros
axiologicos a orientar a compreensdao do
fendmeno constitucional.11 A esse raciocinio
se acrescentam o principio da maxima
efetividade das normas constitucionais
referentes a direitos e garantias fundamentais
¢ a natureza materialmente constitucional
dos direitos fundamentais,12 o que justifica
estender aos direitos enunciados em tratados
o regime constitucional conferido aos demais
direitos e garantias fundamentais. Essa
conclusdo decorre também do processo de
globalizagdo, que propicia e estimula a abertura

19 PIOVESAN, Flavia . op cit, 2011, v. 01, p. 427.
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da Constituigdo a normag¢do internacional
— abertura que resulta na ampliacdo do
“bloco de constitucionalidade”, que passa a
incorporar preceitos asseguradores de direitos
fundamentais. Adicione-se ainda o fato das
Constituigdes  latino-americanas  recentes
conferirem aos tratados de direitos humanos
um status juridico especial e diferenciado,
destacando-se, neste sentido, a Constitui¢ao
da Argentina que, em seu art. 75, § 22, eleva
os principais tratados de direitos humanos a
hierarquia de norma constitucional.

Com esses fundamentos e considerando a forca
interpretativa dos §§ 1° e 2° do art. 5° da CF/88, a citada jurista
afirma que a hierarquia dos tratados de protecdo dos direitos
humanos ¢ de norma constitucional, uma vez que os direitos
humanos constitucionalmente garantidos tem aplicabilidade
imediata e, por essarazdo, nao fazia sentido negar aplicabilidade
imediata daqueles decorrentes de tratados internacionais, haja
vista a interpretagdo teleologica dos referidos dispositivos
constitucionais.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal, ndo
fazendo distincdo entre tratados internacionais de direitos
humanos e de outros assuntos, tinha entendimento no
sentido de que o tratado internacional, uma vez regularmente
incorporado ao Direito Interno brasileiro, situa-se no mesmo
plano de validade e eficicia em que se posicionam as leis
ordinarias, estando, assim, hierarquicamente subordinados a
autoridade normativa da Constitui¢ao da Republica.

Desde 1977 vigora na jurisprudéncia do STF esse
entendimento, tendo sido firmado por ocasido do julgamento
do Recurso Extraordinario 80.004-SE, em que ficou assentado



que, ante o conflito entre tratado internacional e a lei interna,
deveria prevalecer a mais recente das normas, aplicando-se a
regra lex posterior derogat priori.*

A discussdo, em sede recursal, versava sobre o
conflito entre o Decreto-lei n® 427, de 22 de janeiro de 1969,
que instituiu o registro obrigatério da nota promissoria na
reparti¢ao fiscal, sob pena de nulidade, e a Lei Uniforme
sobre Letras de Cambio e Notas Promissorias, aprovada pela
Convengao de Genebra, anteriormente ratificada pelo Estado
brasileiro e com vigéncia reconhecida pelo préprio STF.

ORecurso Extraordinario 80.004-SE foidistribuido,
inicialmente, ao Ministro Xavier de Albuquerque, que restou
vencido. O Ministro, em seu voto datado de 03.09.1975,
optou pelo primado do compromisso internacional, mesmo
na falta de norma constitucional garantidora desse primado
[Constituicdo de 1969]. O Ministro Xavier de Albuquerque
lembrou ainda que a orientacdo da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal era no sentido de conferir primazia ao Direito
Internacional em face do Direito Interno brasileiro:

A partir do julgamento, em Plenario, do
RE 71.154, de que foi Relator o eminente
Ministro Oswaldo Trigueiro (RTJ 58/70), o
Supremo Tribunal Federal vem decidindo
reiteradamente que as Leis Uniformes adotadas
pelas Convengdes de Genebra incorporaram-
se ao nosso direito interno e entraram em
vigor, no Brasil, a contar dos decretos que
as promulgaram. Tais decisdes reforcaram e
atualizaram, em nossos dias, antiga orientagao
de nossa jurisprudéncia no sentido do primado
do direito internacional sobre o direito interno,
como depde o Professor Haroldo Valladdo
(Dir. Internacional Privado, 3% ed., 1971, pag.
96): [...]

20 Cf. o acérddo do STF, no RE n° 80.004-SE, in RTJ 83/809 e ss.
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Deixando de lado os antigos precedentes?!, o STF
preferiu ater-se a no¢do de que ndo ha prevaléncia hierarquica
entre tratados internacionais e leis internas, ¢, sendo assim, um
compromisso internacional pode ver-se revogado, sem maiores
consequéncias no plano do Direito Interno por legislagao
posterior. Os ministros Cordeiro Guerra, Rodrigues Alckmin,
Thompson Flores e Cunha Peixoto, este ultimo escolhido
para ser o relator do acordao do recurso extraordinario acima
referido, votaram todos no sentido de que o tratado concluido
revoga a lei interna anterior da mesma forma que a lei posterior
revoga o tratado concluido primeiro, segundo a citada formula
lex posterior derogat priori.

J& na égide da atual Constituicdo, o STF voltou
a se manifestar no mesmo sentido acima, ¢, na Extradi¢cao n.
662-2, de 28.11.1996 (RJ-IOB 1/11192), o Ministro Celso de
Mello consignou na ementa:

Paridade normativa entre leis ordinarias
brasileiras e tratados internacionais. Tratados e
convengdes internacionais — tendo-se presente
o sistema juridico existente no Brasil (RE
80.004 —RTJ 83/809) — guardam estrita relagdo
de paridade normativa com as leis ordinarias
editadas pelo Estado brasileiro. A eventual
precedéncia dos atos internacionais sobre as

21 Cite-se o caso da Unido Federal c. Cia. Radio Internacional do Brasil
(1951), em que o Supremo Tribunal Federal decidiu unanimemente que
um tratado revogava as leis anteriores (Apelagdo Civel 9.587). Merece
também menc¢do um acérddo do STF, em 1914, no Pedido de Extradicdo
n. 07 de 1913, em que se declarava estar em vigor ¢ aplicavel um tratado,
apesar de haver uma lei posterior contraria a ele. O acorddo na Apelagdo
Civel n. 7.872 de 1943, com base no voto de Philadelpho de Azevedo,
também afirma que a lei ndo revoga o tratado. Ainda neste sentido esta
a Lei n. 5.172 de 25/10/66 que estabelece: ‘Os tratados e as convengoes
internacionais revogam ou modificam a legislagdo tributdria interna e serdo
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observados pela que lhe sobrevenha’”.



normas infraconstitucionais de direito interno
brasileiro somente ocorrera ndo em virtude
de uma inexistente primazia hierarquica,
mas, sempre, em face da aplicagdo do critério
cronologico (Lex posterior derogat priori) ou,
quando cabivel, do critério da especialidade.
Precedentes.

Mais recentemente, o Pretério Excelso,
relativamente ao tema do conflito entre tratados e leis internas,
nos termos do voto do Min. Sepulveda Pertence, em 29.03.2000,
no RHC 79.785/RJ, alterou em parte seu entendimento,
passando a considerar os tratados de direitos humanos (e
ndo outros) como documentos de carater supralegal, ou seja,
superior hierarquicamente as normas infraconstitucionais,
porém inferior as normas constitucionais. Contudo, a tese da
supralegalidade dos tratados de direitos humanos ficou ainda
mais clarano STF com o voto-vista do Min. Gilmar Mendes, na
sessdo plenaria do dia 22 de novembro de 2006, no julgamento
do Recurso Extraordinario n® 466.343/SP.

O Min. Gilmar Ferreira Mendes* — escrevendo
texto de sua exclusiva autoria em Mendes, Coelho € Branco —,
comentando a iminente mudanca de entendimento da Suprema
Corte brasileira acerca do tema, previu acertadamente o
resultado do Recurso Extraordinario n°® 466.343, que, em
julgamento de 03 de dezembro de 2008, foi decidido nos
termos da ementa a seguir transcrita:

22 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio M.; BRANCO, Paulo
G. Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sao Paulo, 2009. p. 743-
755.
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PRISAO CIVIL. Depésito. Depositario infiel.
Alienagdo fiduciaria. Decretacdo da medida
coercitiva. Inadmissibilidade absoluta.
Insubsisténcia da previsdo constitucional ¢ das
normas subalternas. Interpretagdo do art. 5°,
inc. LXVII e §§ 1°,2° ¢ 3°, da CF, a luz do art.
7°, § 7, da Convenc¢do Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).
Recurso improvido. Julgamento conjunto
do RE n° 349.703 e dos HCs n° 87.585 e n°
92.566. E ilicita a prisdo civil de depositario
infiel, qualquer que seja a modalidade do
deposito.

(STF. RE 466.343/SP. Tribunal Pleno.
Rel. Min. Cezar Peluso. Julgamento em
03/12/2008).

O citado autor, ao tentar justificar a alteragdo de
posicionamento do R. Tribunal, atribui elevada importancia
ao que chama de “abertura cada vez maior do Estado
constitucional a ordens juridicas supranacionais de protecdo
de direitos humanos”. Chega a argumentar que a Constitui¢cao
Federal, nos artigos 4°, paragrafo unico, e 5° §§2° a 4°
traz “disposigdes que sinalizam para uma maior abertura
constitucional ao direito internacional e, na visdo de alguns, ao
direito supranacional” (MENDES, 2009, p. 745-747).

Por isso, entende o referido Ministro — em
pensamento que reflete o da propria Corte — que “é mais
consistente a interpretagdo que atribui a caracteristica
de supralegalidade aos tratados e convencgdes de direitos
humanos” (MENDES, 2009, p. 749).

Conclui-se, a luz da atual jurisprudéncia do
STF, que o direito brasileiro faz op¢ao por um sistema misto
disciplinador dos tratados internacionais, sistema que se



caracteriza por combinar regimes juridicos diferenciados:
um regime aplicadvel aos tratados de direitos humanos e
outro aplicavel aos tratados comuns. Enquanto os tratados
internacionais de prote¢do dos direitos humanos — por forca
do art. 5°, §§ 2° e 3° — apresentam hierarquia supralegal, os
demais tratados internacionais comuns apresentam hierarquia
infraconstitucional.

Inobstante o avanco do STF em se tratando
de Direito Internacional de Direitos Humanos, entoada
pelos abalizados ensinamentos do Min. Gilmar Mendes
acima comentados, a doutrina especializada vem criticando
severamente o posicionamento ainda adotado pela Suprema
Corte, por entender que o Estado brasileiro estd na contramao
da tendéncia mundial, notadamente em razdo do fendmeno
da globalizagdo, marcado pelo aprofundamento das relacdes
internacionais nos mais variados campos do conhecimento
humano, vez que ndo prima pela supremacia do Direito
Internacional em detrimento no direito interno. Nesse sentido,
Valerio de Oliveira Mazzuoli* comenta que:

No nosso entender os tratados internacionais
comuns ratificado pelo Estado brasileiro é que
se situam num nivel hierarquico intermediario,
estando abaixo da Constitui¢do, mas acima da
legislagdo infraconstitucional, ndo podendo
ser revogados por lei posterior (posto ndo
se encontrarem em situagdo de paridade
normativa com as demais leis nacionais).
Quanto aos tratados de direitos humanos, | ...]
entendemos que 0s mesmos ostentam o status
de norma constitucional, independentemente
do seu eventual quorum qualificado de
aprovacdo. A um resultado similar se pode

23 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Op cit., 2008. p. 339-341.
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chegar aplicando o principio — hoje cada vez
mais difundido na jurisprudéncia interna de
outros paises, ¢ consagrada em sua plenitude
pelas instancias internacionais — da supremacia
do Direito Internacional e da prevaléncia de
suas normas em relacdo a toda normatividade
interna, seja ela anterior ou posterior.

No mesmo passo, Ingo Wolfgang Sarlet ** assevera
que:

De resto, ha de enfatizar sempre que
a condigdo de direitos fundamentais ¢
absolutamente  incompativel com uma
hierarquia normativa infraconstitucional, visto
que direitos fundamentais sdo sempre direitos
constitucionais e ndo podem estar a disposi¢ao
plena do legislador ordinério. Entendimento
diverso, mesmo que seja em favor de uma
hierarquia supralegal dos tratados (posicao
hoje adotada pelo Supremo Tribunal Federal
na matéria!), ainda que tenha representado
um consideravel avango em relacdo ao
entendimento antes prevalente, em favor da
paridade entre lei ordinaria e tratado, segue
relegando os direitos humanos consagrados
nos tratados internacionais a uma posi¢ao
secundaria em face dos direitos fundamentais
da Constitui¢ao, sendo, de tal sorte, no minimo
questionavel.

Com pensamento semelhante dos renomados
juristas, FlaviaPiovesan®, defendendo a natureza constitucional
dos tratados internacionais de direitos humanos e divergindo

24 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. 2011.p. 338.
25 PIOVESAN, Flavia . Op cit, 2011, v. 01, p. 432.



da posicao adotada pelo STF, acredita que:

(...) conferir hierarquia  constitucional
aos tratados de direitos humanos, com a
observancia do principio da prevaléncia da
norma mais favoravel, é interpretacdo que se
situa em absoluta consondncia com a ordem
constitucional de 1988, bem como com sua
racionalidade e principiologia. Trata-se de
interpretacdo que estd em harmonia com os
valores prestigiados pelo sistema juridico de
1988, em especial com o valor da dignidade
humana — que ¢ valor fundante do sistema
constitucional.

Insiste-se que a teoria da paridade entre o
tratado internacional e a legislagdo federal ndo
se aplica aos tratados internacionais de direitos
humanos, tendo em vista que a Constitui¢ao
de 1988 assegura a estes garantia de privilégio
hierarquico, reconhecendo-lhes natureza de
norma constitucional. Esse tratamento juridico
diferenciado, conferido pelo art. 5°, § 2° da
Carta de 1988, justifica-se na medida em que
os tratados internacionais de direitos humanos
apresentam um carater especial, distinguindo-
se dos tratados internacionais comuns. Como
esclarece a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, em sua Opinido Consultiva n.
2, de setembro de 1982: “Ao aprovar estes
tratados sobre direitos humanos, os Estados se
submetem a uma ordem legal dentro da qual
eles, em prol do bem comum, assumem varias
obrigacdes, ndo em relagdo a outros Estados,
mas em relag@o aos individuos que estdo sob
a sua jurisdicdo”. O carater especial vem a
justificar o status constitucional atribuido
aos tratados internacionais de protecdo dos
direitos humanos.
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Acrescente-se que, além da concepg¢ao doutrinaria
que confere aos tratados de direitos humanos natureza
constitucional e da concepgdo, que, ao revés, confere aos
tratados de direitos humanos status de supralegalidade em
face da lei federal (posi¢dao majoritaria do STF), destacam-
se mais duas correntes, ambas minoritirias: a primeira,
sustentando que os tratados de direitos humanos tém hierarquia
supraconstitucional; enquanto a outra defende a hierarquia dos
tratados de direitos humanos com paridade as leis ordinarias.

Em sintese, ha quatro correntes acerca da hierarquia
dos tratados de protecao dos direitos humanos, que sustentam:
a) a hierarquia supraconstitucional de tais tratados; b) a
hierarquia constitucional; c) a hierarquia infraconstitucional,
mas supralegal e d) a paridade hierarquica entre tratado e lei
federal.

Por fim, salienta-se que, no sentido de responder a
polémica doutrindria e jurisprudencial concernente a hierarquia
dos tratados internacionais de protecao dos direitos humanos,
o legislador constituinte derivado fez promulgar a Emenda
Constitucional n. 45, de 8 dezembro de 2004, introduzindo
o § 3° no art. 5° da Carta 1988, dispondo: “Os tratados e
convengoes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas a Constitui¢ao”.

Comentando o aludido dispositivo, Ingo Wolfgang
Sarlet? pontua que:

(...) é possivel afirmar que o novo § 3°
representou  um  significativo  avango

26 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. 2011.p. 336.



ao assegurar, desde que observado o
procedimento  nele  estabelecido, uma
hierarquia constitucional equivalente a das
emendas constitucionais, distinta da hierarquia
supralegal atualmente consagrada pelo
STF (que refutou, por maioria, a hierarquia
constitucional), visto que neste caso o0s
tratados prevalecem sobre qualquer lei interna,
mas seguem cedendo em face da CF. De outra
parte, também ¢é correto afirmar que com
isso ainda ndo foi resolvida (pelo menos néo
como tem anunciado alguns entusiasmados
defensores da reforma) a questdo da hierarquia
constitucional, em se considerando as relagdes
entre o tratado incorporado (equivalente as
emendas) e o texto constitucional originario.

Com efeito, o dispositivo inserido através da EC
n.° 45/2004 (§ 3° do art. 5° da CF), veio para complementar
o ja referido § 2° do mesmo artigo, que, consoante farta
doutrina, consagrou expressamente “a abertura material dos
direitos fundamentais no sistema constitucional’?’. Contudo,
com bem anota o citado jurista, o dispositivo em tablado ndo
conseguiu por fim a problematica envolvendo a hierarquia dos
tratados internacionais de direito humanos, uma vez que duas
questoes situacdes restaram sem solucdo: a) a dos tratados de
direitos humanos anteriores a EC/2004 e b) daqueles (tratados)
incorporados com procedimento diverso ao previsto no § 3° do
art. 5°.

Diante desta incongruéncia, Ingo Wolfgang
Sarlet®® assenta que:

27 SARLET, Ingo Wolfgang. Op cit, 2009, p. 78.
28 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. 2011.p. 3341.
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hierarquia

Assim, se ¢ certo que comungamos da posi¢ao
bastante difundida de que talvez melhor
tivesse sido que o reformador constitucional
tivesse renunciado a inserir um § 3° no art. 5°
ou que (o que evidentemente teria sido bem
melhor) — em entendendo de modo diverso —
tivesse se limitado a expressamente chancelar
a incorporacdo automatica (apds prévia
ratificacdo) e com hierarquia constitucional
de todos os tratados em matéria de direitos
humanos, com a ressalva de que no caso
de eventual conflito com direitos previstos
pelo Constituinte de 1988, sempre deveria
prevalecer a disposicdo mais benéfica para
o ser humano (proposta legislativa esta
formulada, nestes termos ou em termos
similares, por autores, como Antonio Augusto
Cangado Trindade, Valério Mazzuoli e Flavia
Piovesan, entre outros ilustres e engajados
defensores da hierarquia constitucional), e
por mais que seja controverso, em cada caso,
qual o direito de qual (ou quais) pessoa(s)
a ser assegurado, também ¢ correto que
vislumbramos no dispositivo ora analisado
um potencial positivo, no sentido de viabilizar
alguns avangos concretos em relag@o a praxis
ora vigente entre nos. Que uma posterior
alteragdo do proprio § 3°, por forga de nova
emenda constitucional, resta sempre aberta,
ainda mais se for para aprimorar e, portanto,
reforcar a protegdo dos direitos fundamentais
oriundos dos tratados internacionais de
direitos humanos, justamente nos parece servir
de estimulo para um esfor¢o hermenéutico
construtivo também nesta seara.

Assim, diante do exposto, enquanto nao sobrevenha
uma posicdo uniformizadora do embate envolvendo a
tratados internacionais, sobressaem-se



trés possibilidades atualmente reconhecidas pelo STF: a)
hierarquia equivalente a de emenda constitucional, no caso
dos tratados de direitos humanos incorporados mediante
observancia do rito estabelecido pelo § 3° do artigo 5° da CF;
b) hierarquia supralegal, aplicdvel aos tratados de direitos
humanos ratificados pelo sistema convencional (anteriores
a EC n.° 45/2004 ou que ndo respeitou o procedimento do
§3° da CF), por meio de Decreto Legislativo aprovado com
maioria simples; c) hierarquia de lei ordinaria, que segue
sendo a posicdo adotada em relagdo aos demais tratados, que
ndo integram o sistema internacional de reconhecimento e
prote¢do dos direitos humanos.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo central
observar a hierarquia dos tratados internacionais de protecao
dos direitos humanos a luz da Constitui¢ao Federal de 1988,
com destaque a formacdo da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal nos ultimos anos. Sem querer esgotar o
assunto, observou-se que, com a promulgacao da Constituicao
de 1988, o tema em foco ganhou novo enredo, especialmente
em razao da previsdo, no § 2° do art. 5°, de que os direitos
expressos na Constitui¢ao também abrangem os constantes dos
tratados internacionais, registrando-se ainda uma nova fase da
celeuma quando da promulgacdo da Emenda Constitucional
n.° 45, de 8 de dezembro de 2004.

Em que pese a divergéncia doutrinaria acerca da
conceituagdo dos termos “direitos fundamentais” e “direitos
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humanos”, optou-se, neste estudo, pela utilizagao da expressao
“direitos humanos fundamentais” em razdo da conjugacdo
aditiva dos dois termos, tomando as referidas expressoes como
sinbnimos e empregando-as indistintamente, uma vez que
sempre serao pessoas os titulares dos direitos fundamentais
e que todos os direitos humanos s3o necessariamente
fundamentais.

A partir da Constituigdo de 1988 intensifica-
se a interacdo e a conjugacdo do Direito internacional e do
Direito interno, que fortalecem a sistematica de protecao dos
direitos humanos fundamentais, com uma principiologia e
logica proprias (Direito Internacional dos Direitos Humanos),
fundadas no principio da dignidade da pessoa humana. O
primado da universalizagdo dos direitos humanos insere-
se definitivamente no ordenamento juridico brasileiro com
0 §2° do art. 5° da CF/88, redundando em um processo de
constitucionalizagdo dos direitos humanos.

A 1novagao introduzida pelo § 3° do art. 5° da CF
veio a ampliar e a fortalecer ainda mais o debate a respeito
da hierarquia e do impacto da normatividade internacional
de direitos humanos no ambito interno. Diante desse novo
dispositivo constitucional e das criticas doutrinarias cada
vez mais devotadas, percebeu-se uma forca catalizadora
apta a demandar do Supremo Tribunal Federal a revisao da
jurisprudéncia desenvolvida sobre o tema, que, sem distinguir
os tratados de direitos humanos e os tratados tradicionais,
equiparava-os as leis ordinarias.

A necessidade em transformar a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal pode ser percebida nas vozes de
seus proprios Ministros. O Min. Gilmar Ferreira Mendes®, por

29 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio M.; BRANCO, Paulo
G. Gonet. Op cit, 2009. p. 743-755.



exemplo, comentando a iminente mudanca de entendimento da
Suprema Corte brasileira acerca do tema, previu acertadamente
o resultado do Recurso Extraordinario n® 466.343, no qual foi
adotada a tese da supralegalidade dos tratados e convengdes de
direitos humanos, de modo que esses estariam acima das leis
ordinarias, porém abaixo da Constituigao.

Consolida-se, gradativamente, o reconhecimento
do regime juridico misto, que distingue os tratados de direitos
humanos e os tratados tradicionais, conferindo aqueles um
status privilegiado no sistema juridico, de forma a expandir o
proprio bloco de constitucionalidade.

Nao obstante o avangco no entendimento
jurisprudencial impde-se na agenda do STF a urgéncia de
reconstruir uma interpretacdo mais adequada e em sintonia
com o crescente processo de internacionalizagdo dos direitos
humanos, na pavimentagdo de um constitucionalismo
democratico aberto a realizacao de direitos.

Cabe, portanto, ao Supremo Tribunal Federal o
desafio de reafirmar sua vocacao de guardido da Constitui¢ao,
e, a partir de uma interpretagcdo evolutiva, avancar na defesa
da forca normativa constitucional dos tratados de direitos
humanos, conferindo maxima efetividade a dimensiao material
mais preciosa da Constitui¢ao — a dos direitos fundamentais.
Para isso, defende-se que deve ser conferido aos tratados
internacionais de direitos humanos o mesmo patamar das
normas constitucionais, apenas com a ressalva de que no caso
de eventual conflito com direitos previstos pelo Constituinte
de 1988, deve prevalecer a disposi¢do mais benéfica para o
ser humano, em razdo do principio da dignidade da pessoa
humana, algcado a fundamento basilar da Republica Federativa
do Brasil, consoante inciso III do art. 1° da CF.
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Contudo, reconhece-se que, enquanto ndo
sobrevenha a esperada reforma no posicionamento da
Suprema Corte, sobressaem-se trés possibilidades atualmente
reconhecidas pelo STF no que tange a hierarquia dos tratados
internacionais a luz da Constituicdo de 1988: a) hierarquia
equivalente a de emenda constitucional, no caso dos tratados
de direitos humanos incorporados mediante observancia do
rito estabelecido pelo § 3° do artigo 5° da CF; b) hierarquia
supralegal, aplicdvel aos tratados de direitos humanos
ratificados pelo sistema convencional (anteriores a EC n.°
45/2004 ou que nao respeitou o procedimento do §3° do art.
5° da CF), por meio de Decreto Legislativo aprovado com
maioria simples; ¢) hierarquia de lei ordinaria, que segue sendo
a posicao adotada em relacdo aos tratados tradicionais, ou seja,
que nao integram o sistema internacional de reconhecimento e
protecdo dos direitos humanos.
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O PROTESTO DA CERTIDAO DE DIiVIDA ATIVA E
SUA UTILIDADE NA RECUPERACAO DO CREDITO
ESTATAL

Luis Rafael Marques de Lima'
Maria Lidia Soares de Assis>

RESUMO: A adig@o do paragrafo tinico ao artigo 1° da Lei n°
9.492, de 10 de setembro de 1994, pela Lei n° 12.767, de 27
de dezembro de 2012, autorizou a Fazenda Publica a realizar
o protesto da Certiddo de Divida Ativa (CDA), consolidando
a possiblidade de uso do meio extrajudicial na recuperagao
de créditos de natureza estatal. Tal disposicao pds termo as
divergéncias doutrindria e jurisprudencial, conferindo seguranca
juridica aos entes federados. A utilizagao do protesto, ademais,
tem revelado grande potencialidade na recuperacao de créditos
estatais, alinhando-se com o principio da eficiéncia previsto na
Constitui¢ao Federal.

PALAVRAS-CHAVES: Certidao de Divida ativa — Protesto —
Principio da eficiéncia

1 Procurador do Estado, Coordenador da Divida Ativa Especialista em
Direito Tributario — UNAMA/AM e Direito Publico — Uniderp/MS.

2 Procuradora do Estado, Chefe da Procuradoria Fiscal Especialista em
Direito Constitucional — UFAC, Direito Tributario — Candido Mendes/RJ e
Direito Publico — Facipe/PE.
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ABSTRACT: The addition of the single paragraph to
article 1 of law number 9.492, of September 10, 1994, by
law number 12.767, of December 27, 2012, authorized tax
authorities to do the protest of overdue liabilities certificate
(CDA), consolidating the possibility of using this extrajudicial
method to recover public credits. That order put an end to a
situation of uncertainty that permeated specialists’ opinions
and jurisprudence, granting juridical security to the federated
entities. Furthermore, the utilization of the protest has shown
great potentiality on recovering public credits, lining up
with the efficiency principle established in Brazilian Federal

Constitution.

KEY WORDS: Overdue Liabilities Certificate — Extrajudicial
Protest — Efficiency principle

INTRODUCAO

O escopo do presente artigo consiste no estudo do
protesto de valores inscritos em divida ativa considerando o novel
paragrafo tnico do art. 1° da Lei n® 9.492, de 10 de setembro
de 1994, introduzido pela Lei n® 12.767, de 27 de dezembro
de 2012, que incluiu entre os titulos sujeitos a protesto, agora
de maneira literal, as certidoes de divida ativa da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas
autarquias e fundagdes publicas.



A consciéncia de que a cobranca da divida ativa
¢ atividade onerosa ao Estado por parte da Administragao
executiva e pelo proprio Poder Judiciario®’, demandando alto
custo de material e tempo, inaugurou nos ultimos anos, no
ambito dos entes federativos (Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios), a adocdo de medidas visando a racionalizagdo
daquele procedimento.

Dentre estes expedientes destacam-se as leis que
dispensam a cobrang¢a judicial de débitos de pequeno valor?,
bem como as instituidoras de parcelamentos especiais, visando
estimular a concilia¢do extrajudicial das dividas ajuizadas e ndo
ajuizadas da Fazenda Publica.

O alto indice de litigiosidade que assola o Poder
Judiciario com milhares de processos sem uma resolugao rapida
e, sobretudo, efetiva, impde ao Poder Publico, na realizagao de
seus haveres, a busca constante de solugdes capazes de conferir
maior eficiéncia a atividade administrativa.

3 Cf. Dividas Ativas e Execugées Fiscais Municipais, 2° ed. Corregedoria
geral de Justiga. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Acedido em 25.02.2013.
Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br/Download/GeraisIntranet/SP1/

CartilhaParaExecucoesFiscaisMunicipais.pdf>
4 O Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo, nos processos

TC- 007667/026/08, TC-008668/026/08, TC-010733/026/08 e TC-
000356/013/08, DOE de18.12.2008, admitiu a fixagdo, por lei municipal,
de valor limite ou minimo para a cobranga de créditos tributarios. Segunda
aquela Corte de Contas, baseando-se em li¢do da Doutrina especializada,
edicdo de lei pelos Governantes cancelando a cobranga de valores abaixo
de certo patamar esta de acordo “com o espirito da Lei de Responsabilidade
Fiscal, por deixarem de promover, de maneira irresponsavel, cobrangas
cujo valor se mostra antieconémico, de tal forma que fica plenamente
atendido o disposto no inciso II do paragrafo 3° do artigo 14 da LC
101/2000, nao importando tal ato, consequentemente, em rentuncia de
receita, por observancia aos principios constitucionais da razoabilidade,
proporcionalidade e economicidade”.
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A sobrevivéncia de um Estado democratico de
direito, alicercado em liberdades individuais e direitos sociais,
previstos em nossa carta fundamental, depende, nesse sentido,
ndo s6 do controle dos gastos publicos, mas de sua arrecadacao
€ execugao orgamentaria’.

Sob essa perspectiva, de maior eficiéncia e
racionalizacao dos meios de cobranca da divida ativa, destaca-
se o instituto do protesto de titulos executivos extrajudiciais,
que se mostra ndo s6 como meio alternativo, mas também de
refor¢o a efetividade das execugoes fiscais. Boas experiéncias
dos fiscos federal e estaduais tem demonstrado, como se vera, a
frutuosidade da medida.

Nao se pode insistir mais na ideia de que a execugao
fiscal confere privilégios ao Estado e, por esta razdo, ndo seria
legitima a utilizagdo por parte do Poder Publico de meios
extrajudiciais capazes de atingir a mesma finalidade ou, ainda,
capazes de reforgar a contundéncia das execugoes fiscais. Nao
ha, no ordenamento juridico, norma que desautorize os entes
federados a se utilizarem, de forma concomitante ou separada,

5 Para Stephen Holmes e Cass Sustein, os direitos sdo servigos publicos que
o Estado presta em troca de tributos. Para os autores ¢ impossivel proteger
direitos sociais ou liberdades individuais sem financiamento publico.
Esse papel financiador do Estado, possibilitado através do pagamento
de impostos, ¢ que faz face ao custo dos direitos. Nesse diapasdo, “um
interesse ¢ qualificado como um direito quando um sistema juridico o
reconhece como tal, mediante o uso de recursos coletivos para defendé-
lo” (tradug@o livre). No original: “Rights cannot be protected or enforced
without public funding and support. This is just as true of old rights as
of new rights, of the rights of Americans before as well as after Franklin
Delano Rosevelt’s New Deal. Both the right to welfare and right to private
property have public costs. (...)Within this framework, an interest qualifies
as a right when an effective legal system treats it as such by using collective
resources to defend it.” (HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. The Cost
of Rights- Why Liberty Depends on Taxes. New York and London: W. M.
Norton, 1999, p.111; 134)



dos meios extrajudiciais e judiciais previstos em lei, estando em
consonancia com o interesse publico a utilizagdo pelas Fazendas
Publicas dos instrumentos de cobranca extrajudicial disponiveis
na recuperagao dos créditos estatais.

Fato ¢ que a execugdo fiscal, como concebida
originariamente, ja ndo encerra um rito diferenciado em torno
do interesse publico que ronda a Fazenda Publica, sofrendo das
mesmas agruras que a execucao por quantia certa versada no
Cddigo de Processo Civil.

O instituto do protesto, assim, hd muito utilizado
por credores particulares, se mostra legalmente acessivel ao
Poder Publico, cuja utilizagdo coaduna-se com a necessidade da
garantia de receitas ptiblicas necessarias para o desenvolvimento
de servigos essenciais ¢ de interesse de toda coletividade.

1 A CONSTITUCIONALIDADE E LEGALIDADE DO
PROTESTO DA CDA

O protesto foi concebido originariamente como
instituto ligado ao direito cambial utilizado para comprovar a
impontualidade no pagamento de titulo de crédito por parte do
devedor.

A Lei Federal n° 9.492, de 1997, entretanto,
reconhecendo a importancia do procedimento na composi¢ao
e prevengao de litigios, ampliou o rol de titulos protestaveis,
passando a prever em seu artigo 1° a utilizacdo do instituto
também para “outros documentos de divida”, além, portanto,
dos tradicionais titulos cambiais.
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Nessa senda, quaisquer “documentos de divida”,
judicial ou extrajudicial, que alicer¢assem obrigacdes liquidas,
certas e exigiveis, também estariam sujeitos ao protesto, ndo se
restringindo o instituto aos tradicionais titulos cambiais.

Tal ampliagdo inaugurou o debate acerca da
possibilidade de protesto da certiddo de divida ativa (CDA),
titulo executivo extrajudicial dotado, como sabido, de liquidez,
certeza e exigibilidade, a teor do artigo 3°, da Lei n° 6.830, 1980
— Lei de Execugao Fiscal.

Para uns o protesto da certiddo da divida ativa seria
abusivo por parte da Fazenda publica, posto que desnecessario
para o fim de registrar a exigibilidade da divida, servindo apenas
para aparelhar o processo de execucao fiscal.

Nesse diapasdo, registre-se a opinido de Hugo de
Brito Machado, para o qual oreferido protesto se consubstanciaria
em um “‘evidente abuso por ser absolutamente desnecessario
para propositura da execugao fiscal®.

Vozes autorizadas, nada obstante, amparadas pelo
novo cendrio legislativo, passaram a ver no protesto mais que
um meio de se documentar publicamente a mora das obrigagdes
cambiais, passando a reconhecer nele importante instrumento
para recuperacdo de créditos publicos e privados. Em suma,
reconheceu-se no instituto do protesto importancia social,
servindo ndo so para conferéncia de atributos juridicos a certos
titulos, mas como meio eficaz de cobranca do devedor sem
necessidade de intervencao judicial. Nesse sentido, destaca-se
a licao de Silvio de Salvo Venosa’:

6 MACHADO, Hugo de Brito. Protesto de Certiddo de Divida Ativa.
RDDT n° 130, Ano 2006, p. 34.

7 Direito Civil: Contratos em Espécie. 5* ed. Sdo Paulo, Atlas, 2005, p.
496.
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De ha muito o sentido social e juridico do
protesto, mormente aquele denominado
facultativo, deixou de ter o sentido unicamente
histérico para o qual foi criado. Sabemos
noés, juristas ou ndo, que o protesto funciona
como fator psicoldgico para que a obrigagdo
seja cumprida. Desse modo, a estratégia
do protesto se insere no iter do credor para
receber seu crédito, independentemente do
sentido original consuetudinario do instituto.
Trata-se, no mais das vezes, de mais uma
tentativa extrajudicial em prol do recebimento
do crédito. (...) Nio pode, porém, o cultor do
direito e 0 magistrado ignorar a realidade
social. Esse aspecto ndo passa despercebido
na atualidade. Para o magistrado Erminio
Amarildo Darold (2001:17) o protesto 'guarda,
também, a relevante funcio de constranger
legalmente o devedor do pagamento
(...), evitando, assim, que todo e qualquer
inadimplemento vislumbre na ag@o judicial a
unica providéncia formal possivel’. (grifou-se)

Também nesse diapasdo os comentarios de Walter
Ceneviva®:

O protesto sempre e sO tem origem em
instrumento escrito no qual a divida seja
expressa e cuja existéncia se comprove com
seu exame extrinseco (...). O instrumento
sera titulo (referindo-se ao previsto nas leis
comerciais ou processuais vigentes) ou outro
documento, no qual a divida ndo apenas esteja
caracterizada, mas de cuja verificacdo resulte
a clara informagdo de seu descumprimento.
A tutela de interesses publicos e privados
corresponde ao reconhecimento legal da

8 CENEVIVA, Walter. Lei dos Notdrios e dos Registradores Comentada.
6" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. pg. 92.
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eficicia do protesto, tanto no campo do
direito privado como no do direito ptiblico,
admitindo como credores e devedores os
entes privados e os 6rgaos da Administracio
Publica direta e indireta, fundacdes e
autarquias publicas. Reconhece, outrossim,
que, embora o servico seja cumprido em
carater privado, envolve o interesse da
Administragdo (...). (grifou-se)

O artigo 1° da Lei n°® 9.492, de 1997, assim,
ampliou a possibilidade de utilizagdo do instituto do protesto,
originariamente restrito aos titulos cambiais, estendendo-a
a “outros documentos de divida”. Restou autorizado, dessa
forma, que os credores, publicos e privados, usufruissem do
instituto beneficiando-se de seus efeitos indiretos capazes de
ilidir o inadimplemento de divida protestada.

A partir dessa compreensdo, e considerando o
modo como tratado o instituto na Lei Federal, inimeros entes
federativos albergaram o protesto da divida ativa’, buscando
dar maior efetividade a cobranga de créditos fiscais, alguns
buscando dar resposta, alias, a reagdo refrataria por parte do
proprio Poder Judicidrio quanto ao ajuizamento de execugdes

9 Alguns Estados como o de Sao Paulo (Lei n° 13.160, de 21 de julho de
2008), o do Rio de Janeiro (Lei n® 5.351, de 15 de dezembro de 2008), o do
Rio Grande do Norte (Lei n® 8.612/2004), o da Paraiba (Lein® 9.170, de 29
de junho de 2010), o de Minas Gerais (Lei n° 19.971, de 27 de dezembro
de 2011) e municipios como Porto Alegre/RS (Lei Complementar n°® 556,
de 08 de dezembro de 2006), Cuiaba/MT (Lei n° 4.044, de 19 de junho de
2001) e Campos do Jordao/SP (Lei n° 3.468/2011) passaram a admitir ndo
apenas o protesto da Certiddo de Divida Ativa, mas também a inscri¢do
de devedores em entidades que prestem servigos de protecao ao crédito
e/ou promovam cadastros de devedores inadimplentes, como tentativa de
recebimento dos créditos ndo honrados, obtendo resultados extremamente
satisfatorios.



fiscais de pequeno valor'®.

A implementagao, ainda que comedida, do protesto
pelos entes federados, gerou intimeras manifestagdes em
contrario, vindo o Superior Tribunal de Justica a reconhecer a
desnecessidade do protesto da CDA!.

A par disso, o Conselho Nacional de Justica, no
ano de 2010, no Pedido de Providéncias n° 2009.10000045376
encaminhado pelo E. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
que solicitava a andlise de regulamentagdao expedida por sua
Corregedoria, sufragou a possibilidade de protesto da CDA,
consagrando o entendimento segundo o qual a lei federal
ampliou o instituto para abranger qualquer titulo executivo
extrajudicial.

Nesse sentido, a Ementa do Pedido de Providéncias,
de Relatoria da Conselheira Morgana de Almeida Richa,
verbis:

10 Nesse sentido o teor da Simula n° 22, do E. Tribunal de Justica de
Santa Catarina: “A despropor¢do entre a despesa publica realizada para
a propositura e tramitagdo da execuc¢do fiscal, quando o crédito tributario
for inferior a um salario minimo, acarreta a sua extingdo por auséncia de
interesse de agir, sem prejuizo do protesto da certiddo de divida ativa
(Prov. CGJ/SC n. 67/99) e da renovagdo do pleito se a reunido com outros
débitos contemporaneos ou posteriores justificar a demanda”. (grifou-se)
11 Cite-se, por todos, o seguinte precedente: “TRIBUTARIO.
PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. CERTIDAO DA DiVIDA ATIVA - CDA. PROTESTO.
DESNECESSIDADE. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. A jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justi¢a tem afirmado a auséncia de interesse em levar
a protesto a Certiddo da Divida Ativa, titulo que ja goza de presuncdo de
certeza e liquidez e confere publicidade a inscricdo do débito na divida
ativa. 2. Agravo regimental ndo provido.” (STJ, AgRg no Ag 1316190/
PR, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 17/05/2011, DJe 25/05/2011)
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Ementa: Pedido de Providéncias. Certidao
de divida ativa. Protesto extrajudicial.
Corregedoria Geral da Justica do Estado do
Rio de Janeiro. Legalidade do ato expedido.
Inexiste qualquer dispositivo legal ou regra
que vede ou desautorize o protesto dos créditos
inscritos em divida ativa em momento prévio
a propositura da ag@o judicial de execugdo,
desde que observados os requisitos previstos
na legislacdo correlata. Reconhecimento da
legalidade do Ato Normativo expedido pela
Corregedoria Geral da Justica do Estado do
Rio de Janeiro. (CNJ - PP 200910000045376 —
Rel. Cons. Morgana de Almeida Richa — 102*
Sessdo —j. 06/04/2010 — DJ - e n® 62/2010 em
08/04/2010 p.08/09).

Na ocasido, ressaltou a Relatora a funcao inibidora
do inadimplemento da divida provocado pelo protesto,
destacando-o como meio alternativo para redu¢ao do niimero
de execugdes fiscais ajuizadas, com influéncia na melhoria da
prestacdo jurisdicional e na preservagao do acesso a justica.

Observou, ainda, tratar-se de meio menos oneroso
ao devedor ja que os custos decorrentes do protesto sdo
inferiores aos apurados no processo judicial, além de inexistir
penhora de bens a exemplo do que ocorre nas execugoes fiscais.

O aludido Pedido de Providéncias redundou na
Recomendacao n° 26/2009 do Conselho Nacional de Justica,
publicadano DJ-en® 13/2010,em 21.01.2010, p. 2, orientando
as Corregedorias dos Tribunais patrios a edi¢do de ato
normativo regulamentando a possibilidade de protesto da
CDA.

A recomenda¢do do CNJ contou com a adesdo de
inimeras Corregedorias dos Tribunais, face a competéncia



destas para fiscalizagdo da atividade cartoraria nos Estados'?,
com inclusao da CDA entre os titulos protestaveis, respaldados
na interpretagdo do artigo 1° da Lei n® 9.492, de 1997,

A par dessa realidade, colocando um ponto final
nas divergéncias de interpretacdo quanto a possibilidade de
protesto da divida ativa, o paragrafo unico do artigo 1°, da Lei
n°9.492, de 1997, introduzido pela Lein® 12.767, de dezembro
de 2012, passou a prever, expressamente, entre os documentos
de divida protestaveis, as Certiddes de Divida Ativa, da Uniao,
dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.

A proposito, a redacao do dispositivo acrescentado,
verbis:

Art. 1° Protesto ¢ o ato formal e solene pelo qual
se prova a inadimpléncia e o descumprimento
de obrigacdo originada em titulos e outros
documentos de divida.

Paragrafo Uinico. Incluem-se entre os titulos
sujeitos a protesto as certidoes de divida
ativa da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e das respectivas
autarquias e fundacées publicas. (Incluido
pela Lei n°® 12.767, de 2012) Grifou-se.

A adigdo do paragrafo tnico ao artigo 1°, da Lei
n. 9.492, de 1997, com efeito, consignou de maneira literal
a possibilidade de protesto da certiddio de divida ativa,
consolidando, vez por todas, aquilo que ja dispunha o seu

12 Lei n® 8.935/1994, artigos 37 e 38.

13 Vg. Provimento CGJ n. 230, de 27.08.2012, do TJPR; Provimento CGJ
n. 15, 09.12.2011, TJPI; Provimento CGJ n. 17, de 04.07.2012 TIJES,
Provimento CGJ n. 21, de 1° de agosto de 2012, Provimento CGJ n. 67, de
22.12.1999, dentre outros.
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caput, ao prever a possibilidade de utilizagdo do instituto para
“outros documentos de divida”, a exemplo da CDA.

Em sintese, o refratario entendimento juridico
sobre o tema, muitas vezes obliquamente defendido por
Doutrina envolta com interesses privados, demandou a
evolucdo legislativa da matéria, pondo termo a divergéncia
desfavoravel ao protesto da CDA, com oferta da seguranca
juridica necessaria aos entes federados, inclusive para aqueles
que optaram por sua efetivacdo antes mesmo de sua expressa
inclusdo pela Lei Federal n° 12.767, de 2012.

Tal diretriz, ademais, encontra suporte no artigo
236 da Constituigdo Federal, cuja redagdo estabelece que os
servigos notariais e de registro serdo exercidos em carater
privado e por delegacao do Poder Publico, deixando a cargo da
lei ordinaria a regulagdo de suas atividades. A Unido, ademais,
possui competéncia legislativa sobre a matéria, a teor dos
artigos 22, incisos [ e XXV, e 24, I, da Constitui¢do Federal.

2 O PROTESTO DA CDA E SUA CONSONANCIA COM
O PRINCIPIO DA EFICIENCIA

Verificada a expressa possibilidade de protesto
da CDA, cabe examinar a questdao sob a 6tica do principio da
eficiéncia, diretriz constitucional orientadora das atividades
desenvolvidas pela Administracao Publica, disposto no artigo
37, caput, da Constitui¢do Federal, acrescido pela Emenda
Constitucional n° 19, de 04 de junho de1998.

Como defendido por Lucas Rocha Furtado',
14 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo




a observancia do principio da eficiéncia ndo ¢ mera opgao
discricionaria, vinculando, como todos os demais principios
regedores da Administragdo Publica, a atuacdo do gestor
publico, cujo dever se traduz na adog¢ao de “solu¢des eficientes,
morais € impessoais”.

Nas li¢oes de José Afonso da Silva'®, o principio
da eficiéncia “orienta a atividade administrativa no sentido de
conseguir os melhores resultados com os meios escassos de
que se dispde e a menor custo. Rege-se, pois, pela regra da
consecucao do maior beneficio com o menor custo possivel”.
(destacou-se).

Em sintese, o principio da eficiéncia demanda que
toda atuacdo administrativa ndo ocorra inspirada pela simples e
irrefletida observancia de formalidades legais, sendo necessario
que se alcance a finalidade do ato, a fim de que se atinjam os
resultados esperados pelo Estado e pela coletividade's. Sua
logica importa, assim, que aquilo que se entenda por eficiéncia
esteja inteiramente comprometida com a eficdcia, o que supoe
o emprego de métodos de gestdo e ferramentas que visem o
atingimento de objetivos ¢ metas esperadas do Poder Publico.

Nessa perspectiva, sabe-se que a consecucdo das
atividades de controle, inscricdo em divida ativa, ajuizamento
e tramitacdo de execugoOes fiscais, assim considerados os
atos praticados pelas Fazendas Publicas, no exercicio de sua

Horizonte: Forum, 2010, p. 267.

15 SILVA, José Afonso da. Comentdrio Contextual a Constitui¢do. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 337.

16 Celso Antdnio Bandeira de Mello leciona que “ndo se compreende
uma lei, ndo se entende uma norma, sem entender qual o seu objetivo.
Donde, também ndo se aplica uma lei corretamente se o ato de aplica¢do
carecer de sintonia com o escopo por ela visado. Implementar uma regra de
direito ndo ¢ homenagear exteriormente a sua dicgdo, mas dar satisfacdo a
seus propositos”. (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. 18 ed. Sao Paulo, Malheiros, 2005, p.69.
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competéncia administrativa, e pelo Poder Judiciario, envolvem
custos elevados decorrentes do emprego significativo de
recursos publicos materiais € humanos necessarios para o
desenvolvimento de suas atribui¢des!'’.

Com efeito, o exercicio da atividade administrativa
impde a busca da eficiéncia dos meios empregados com o
menor custo possivel, a fim de que a Administragdo e a propria
Comunidade alcancem o fim esperado decorrente da atividade
de inscrigdo em divida ativa, qual seja, sua efetiva arrecadagao
a favor do erério.

Nesse diapasdao, o protesto da CDA tem
demonstrado grande potencialidade na recuperagdo de dividas
da Unido e de suas autarquias federais (v.g. Inmetro, ANTT,
ANP). Conforme dados divulgados pela Advocacia Geral da
Unido, em 2012 foram enviadas a protesto 7.170 CDA’s. Destas,
5.026 foram protestadas e 2.245 foram pagas, atingindo-se o
percentual superior a 31% dos titulos enviados, representativo
de 52% do valor total dos créditos protestados'®.

O indice de recuperacdo resultante do protesto
da CDA no ambito da Unido demonstrou ser superior aquele

17 De acordo com recente pesquisa do IPEA - Instituto de Pesquisa
EconémicaAplicada—e do Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ),
de 04 de janeiro de 2012, o custo a partir do qual ¢ economicamente
justificavel a propositura pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional
(PGEN) do executivo fiscal é de R$ 21.731,45 (vinte e um mil setecentos
e trinta ¢ um reais e quarenta ¢ cinco centavos). Conforme conclusao da
pesquisa IPEA, com algumas ressalvas, “seria razoavel reajustar, a partir
de 1° de janeiro de 2012, o piso minimo para o ajuizamento de agdes de
execucdo fiscal da PGFN dos atuais R$ 10.000,00 para R$ 20.000,00.”
Acedido em 10.07.2013. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/
dl/estudo-ipea-execucoes-fiscais.pdf>.

18 Vide Projeto de Protesto de Certiddes de Divida Ativa. Acedido em
27.02.2013. Disponivel em:< http://www.agu.gov.br/sistemas/site/
TemplateTexto.aspx?idConteudo=167799&id_site=1106>




decorrente da arrecadag@o nas execugdes fiscais, comprovando
a eficacia da medida. Conforme dados da Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional (PGFN), o total arrecadado em relagdo
ao seu estoque de divida ndo ultrapassou, no ano de 2010, o
percentual de 0,62%, marca bastante inferior ao indice obtido
com o protesto da CDA.

A conclusdo aqui apontada também € corroborada
pela grande maioria dos entes federativos que agasalharam a
medida, a exemplo de Sao Paulo (Lein° 13.160, de 21 de julho
de 2008), do Rio de Janeiro (Lei n® 5.351, de 15 de dezembro
de 2008), do Rio Grande do Norte (Lei n° 8.612/2004), da
Paraiba (Lei n°® 9.170, de 29 de junho de 2010), de Minas
Gerais (Lei n® 19.971, de 27 de dezembro de 2011), da Bahia
(Lei n® 9.159, de 09 de julho de 2004), do Espirito Santo (Lei
n°® 9.876, de 12 de julho de 2013) e Municipios como Sao
Paulo/SP (Lein® 14.800, de 25.06.2008), Porto Alegre/RS (Lei
Complementar n° 556, de 08 de dezembro de 2006) e Cuiaba/
MT (Lein® 4.044, de 19 de junho de 2001), os quais passaram a
admitir ndo apenas o protesto da Certidao de Divida Ativa mas
também a inscricdo de devedores em entidades que prestem
servicos de prote¢do ao crédito e/ou promovam cadastros de
devedores inadimplentes como tentativa de recebimento de
créditos ndo honrados, obtendo resultados satisfatorios.

Como destacado pelo Conselho Nacional de Justiga
no Pedido de Providéncias n° 200910000045376, a autorizagao
para o protesto da divida nao atende s6 o interesse da Fazenda
Publica, “mas também o interesse coletivo, considerando que
¢ instrumento apto a inibir a inadimpléncia do devedor, além
de contribuir para a redugdo do numero de execugdes fiscais
ajuizadas, com vista a melhoria da prestagdo jurisdicional e a
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preservagao da garantia constitucional do acesso a justica”’.

Sob o ponto de vista dos custos necessarios para
realizagdo do protesto, estes ndo oneram, a principio, a Fazenda
Publica, ja que ficam por conta do devedor os emolumentos
decorrentes do protesto, a teor do que dispde o artigo 19 da
Lein®9.492, de 1997. Ainda a respeito deste aspecto, também
ressalta o CNJ que o ato notarial ¢ medida menos onerosa para
o devedor, ja que seus custos sdo inferiores aos da execuc¢ao
fiscal®.

Sérgio Luiz Bueno, nesse sentido, explica que
a necessidade de protesto da CDA, se nao ¢ indispensavel
juridicamente para conferir-lhe os atributos de que ja ¢
dotada (certeza, liquidez e exigibilidade), certamente o ¢ sob
o enfoque da efetividade na arrecadagdo dos créditos fiscais,
por meio dos quais os entes federados auferem recursos
que sao aplicados nos programas e politicas publicas que
atendem a toda comunidade?'.

Lembre-se, alids, que o arcabouco juridico patrio,
inclusive constitucional®?, vé com grande preocupacdo a

19 CNIJ - PP 200910000045376 — Rel. Cons. Morgana de Almeida Richa
—102* Sessdo —j. 06/04/2010 — DJ - e n°® 62/2010 em 08/04/2010 p.08/09.
20 Para além disso, no ambito do Estado do Acre, a Lei n® 1.805, de 26
de dezembro de 2006, que fixa emolumentos e da outras providéncias,
isenta a Unido, os Estados e os Municipios e suas respectivas autarquias do
pagamento de emolumentos devidos pelos atos praticados pelos servigos
notariais e de registros.

21 BUENO, Sérgio Luiz. O protesto de titulos e outros documentos de
divida. Porto Alegre: Fabris Editor, 2011, p. 235.

22 A obrigagdo juridica do Estado de buscar meios eficazes para melhorar
o perfil da arrecadagdo de seus tributos recebeu o endosso da Emenda
Constitucional n® 42, de 19.12.2003, que elegeu a area da administracao
tributaria como atividade essencial, garantindo-lhe recurso prioritario para
o alcance de sua finalidade, conforme infere-se da leitura do art. 37, XXII:
“Art. 37. A administra¢do publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera



arrecadacdo das receitas estatais ao tratd-la ndo s6 como um
dos requisitos essenciais a gestao fiscal, a teor do que dispoe
o artigo 11, da Lei Complementar n° 101, de 2000 — Lei de
Responsabilidade Fiscal, mas também ao definir como ato
de improbidade administrativa o agir negligente do gestor na
arrecadagao de tributo ou renda do erario.

A obrigacdo juridica do Estado de buscar meios
eficazes para melhorar o perfil da arrecadacao de seus tributos
recebeu, inclusive, o endosso da Emenda Constitucional n°® 42,
de 19.12.2003, que elegeu a area da administracdo tributaria
como atividade essencial, garantindo-lhe recurso prioritario
para o alcance de sua finalidade, conforme infere-se da leitura
do artigo 37, inciso XXII, da Constitui¢ao Federal:

Art. 37. A administragdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

XXII - as administragdes tributarias da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, atividades essenciais ao
funcionamento do Estado, exercidas por
servidores de carreiras especificas, terdo
recursos prioritarios para a realizagdo de
suas atividades e atuardo de forma integrada,
inclusive com o compartilhamento de

aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia e, também, ao seguinte: XXII - as administragdes tributarias
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, atividades
essenciais ao funcionamento do Estado, exercidas por servidores de
carreiras especificas, terdo recursos prioritarios para a realizacdo de suas
atividades e atuar@o de forma integrada, inclusive com o compartilhamento
de cadastros e de informagdes fiscais, na forma da lei ou convénio.”
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cadastros e de informacgdes fiscais, na forma
da lei ou convénio.

Assim, ndo basta aos orgdos fazendarios apenas
constituir o crédito publico. A nova otica constitucional, em
nome do equilibrio fiscal tutelado, impde aos entes federados
verdadeiro dever de agir de forma eficiente na concretizacao da
arrecadagdo para garantir as promessas de justica, seguranca,
saude, educacdo, lazer e trabalho, objetivos fundamentais
previstos no artigo 3° da Constitui¢cdo da Republica.

O protesto da CDA, portanto, é medida
recomendada aos entes federados, estando em plena
consonancia com o principio da eficiéncia — principio
constitucional vinculante e de observagao necessaria. Ir
contra a medida, nessa senda, ¢ comungar em desrespeito aos
postulados constitucionais, em claro descompasso com a
responsabilidade na gestao fiscal.

3 DESCARACTERIZACAO DO PROTESTO COMO
MEIO INDIRETO DE COBRANCA DAS OBRIGACOES
TRIBUTARIAS

Como dito, o protesto da CDA, embora decorresse
da interpretagdo coerente do art. 1°, caput, da Lei n® 9.492,
de 1997, era rechagado por parte da Doutrina, ja que a
Fazenda Publica disporia de rito especial para as execucoes
fiscais, hipotese de verdadeiro privilégio face aos credores
privados. Para essa corrente de pensamento, a possibilidade



de constitui¢do unilateral de um titulo (CDA) ja dotado de
liquidez, certeza e exigibilidade, suficiente para o imediato
acionamento da via judicial, tornaria o protesto, no minimo,
dispensavel, sendo abusivo por parte da Fazenda Publica,
caracterizando-se a medida como san¢do politica ou meio
indireto de cobranga, especialmente quanto a créditos de
natureza tributaria®.

Nada obstante, parece um desproposito — envolto
em fortes interesses privados — tolher a Fazenda Publica do
protesto da CDA.

Como j4 observado, o fato de a Fazenda ter um
procedimento especial a sua disposi¢do nao torna a execugao
da divida mais eficaz ou severa para o executado. Nao sdo
poucas, alids, a lacunas verificadas na Lei de Execugao Fiscal
(Lein® 6.830, de 1980) que autorizam a aplicacao do rito geral
das execugdes judiciais por quantia certa. Assim, por exemplo,
o caso da auséncia de efeito suspensivo dos embargos ¢ a
utilizacdo dos meios eletronicos para o bloqueio de ativos
financeiros, medidas mais atuais e condizentes com o processo

23 Nao se desconhece os precedentes do STF que rechacam a possibilidade
de utilizacdo de meios indiretos de cobranga de tributos que venham a
tolher a livre iniciativa, a liberdade ¢ a pratica empresarial. Essa Excelsa
Corte tem assentado, entretanto, que a liberdade da atividade empresarial
ndo ¢ absoluta, admitindo sua restricdo sempre que colida com outros
valores constitucionais, como o principio da livre concorréncia e do franco
desrespeito pelo contribuinte da legislagdo tributaria. Nesse sentido,
destacou o Ministro Joaquim Barbosa, na ADI 173, DJU 20.003.2009:
E inequivoco, contudo, que a orientacdo firmada pelo Supremo Tribunal
Federal nao serve de escusa ao deliberado e temeradrio desrespeito a
legislagdo tributaria. Ndo ha que se falar em sancdo politica se as
restri¢oes a prdtica de atividade economica objetivam combater estruturas
empresarias que tém na inadimpléncia tributdria sistemdtica e consciente
sua maior vantagem concorrencial. Para ser tida como inconstitucional,
a restri¢do ao exercicio de atividade economica deve ser desproporcional
e ndo razoavel (grifou-se).
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executivo previstas apenas no Codigo de Processo Civil*.

Nao ha obice, assim, ao uso pela Fazenda Publica
do meio extrajudicial, especialmente porque sustentada sua
conduta no principio da legalidade, agora atendido a demasia
com a introducdo do paragrafo tunico ao art. 1°da Lein® 9.492,
de 1997.

De outra banda, a formacao de um titulo unilateral,
j& dotado de liquidez, certeza e exigibilidade, também nao ¢
impedimento para o protesto da CDA. Vale lembrar, nessa
senda, que toda inscricdo em divida ativa pressupde um
procedimento administrativo prévio, no qual, em regra®, ¢

24 E o que se verifica nos seguintes precedentes do Superior Tribunal de
Justica: a) Esta Corte firmou o entendimento de que o bloqueio de dinheiro
ou aplicagoes financeiras por meio do sistema Bacen-Jud, na vigéncia
da Lei 11.382/2006, que alterou os arts. 655, inciso I e 655-A, prescinde
de comprovagdo, por parte do exequente, de esgotamento de todas as
diligéncias possiveis para constrigdo on line. Recurso representativo de
controvérsia - REsp. 1.112.943/MA, Corte Especial, Rel. Min. NANCY
ANDRIGHI, DJe 23.11.2010.; b) PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO.
EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. EFEITO SUSPENSIVO. ART. 739-
A, § 1°, DO CPC. APLICABILIDADE. 1. Nos termos do disposto no art.
1°da Lei 6.830/80, o preceito do Estatuto Processual Civil é aplicavel em
execugdo fiscal de forma subsidiaria. No caso, inexistente norma especifica
na legislacdo especial sobre os efeitos suspensivos aos embargos,
cabivel a aplicagdo do disposto no art. 739-A do CPC, incluido pela Lei
11.382/2006. Precedentes. 2. Esse entendimento foi referendado no REsp
n. 1.272.827/PE, da relatoria do Ministro Mauro Campbell Marques, DJe
31.5.2013, julgado em 22.5.2013, sob o rito do art. 543-C do CPC e da
Resolugcao 8/2008 do STJ. 3. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no
REsp 1306422/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA,
Julgado em 20/06/2013, DJe 01/07/2013).

25 A ressalva fica por conta das hipdteses em que o crédito vem constituido
em razdo de confissdo do proprio administrado, a exemplo dos casos de
parcelamento ou, na esfera tributaria, nas hipdteses em que o crédito
resulta de ato do proprio contribuinte. Nesse sentido: (...) E pacifico na
jurisprudéncia desta Corte que a declaragdo do tributo por meio de DCTF,
ou documento equivalente, dispensa o Fisco de proceder a constitui¢do
formal do crédito tributario. Precedente: Recurso Especial representativo



garantido ao administrado o contraditorio e a ampla defesa. O
ato de inscri¢ao em divida ativa, ademais, conquanto nao seja
controle hierarquico ou de julgamento, constitui-se em controle
de legalidade®, e, sob essa Otica, inimeras vezes ignorada pela
Doutrina patria, uma garantia para o proprio administrado.
Demais disso, visto pelo viés da eficiéncia, o
protesto da CDA confere a inscri¢do em divida ativa maior
publicidade, agregando, na mesma proporc¢do, mais eficicia

de controvérsia n.° 962.379/RS. (...)” (AgRg no REsp 1228660/RS, Rel.
Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/09/2011,
DJe 27/09/2011)

26 Lidia Maria R. Ribas esclarece em sua renomada obra Processo
Administrativo Tributario a verdadeira dimensao do controle de legalidade
exercido pelo d6rgao responsavel pela inscrigdo do débito em divida ativa,
verbis: A inscri¢do é ato de controle administrativo da legalidade do crédito
e serd feita por orgdo que a lei tiver estabelecido como competente para
tal, com o objetivo de examinar o processo relativo ao crédito da Fazenda
Publica e verificar a inexisténcia de falhas ou irregularidades que possam
invalidar a execugdo judicial, implicando nulidade. O orgdo de controle
é titular de poderes de cognicdo limitados. Como ato de controle de
legalidade, a inscrigdo é ato final do iter que possibilitard a cobranga, nada
podendo acrescer ao ato anterior, apenas atribuindo-lhe eficacia. Quando
a inscrig¢do é recusada o orgdo esta negando eficacia ao criador do crédito.
No exercicio do controle administrativo da legalidade, o 6rgdo competente
para inscri¢do ndo o é para o controle hierdarquico ou de julgamento, mas
para o que a lei estabelece — ou seja, apurar o aspecto formal do processo,
dando lugar ao seu eventual retorno a reparti¢do de origem para sanear
as irregularidades de natureza extrinseca. Esse controle de legalidade
ndo é controle de mérito, mas controle dos requisitos de liquidez e certeza
do crédito, cujo objetivo consiste em verificar se ocorreram os requisitos
formais. Portanto, como ensina Alberto Xavier, “o verdadeiro titulo é o
langcamento, uma vez objeto de controle pelo ato de inscri¢do da divida,
em relacdo ao qual o langamento predetermina o seu contetido, revestindo
a inscrigdo natureza meramente reprodutiva”. Se assim ndo fosse se
estaria criando uma instancia para reexame de processos findos e julgados
administrativamente. A inscri¢do é uma fase integrativa da eficacia do
langcamento (exeqiiibilidade), com cardter meramente confirmativo, na
versdo de Sandulli. Situa-se ela entre o procedimento administrativo de
langamento e o processo judicial de execugdo.” (RIBAS, Lidia Maria
Lopes Rodrigues. Processo administrativo tributario. 3* Ed. Malheiros:
Sao Paulo, 2008, p. 150 e 151)
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quanto ao conhecimento do ato. O protesto, portanto, amplia
a publicidade do débito (art. 198, §3°, inciso II, do Codigo
Tributario Nacional) sem que isso resulte em constrangimento
ilegal para o administrado. Afina-se, assim, com a matriz
de responsabilidade na gestdo fiscal, atendendo o interesse
publico na arrecadagdo de recursos para o desempenho dos
misteres a que esta obrigado o estado.

Seja como for, o protesto da CDA nao inaugura
para o administrado uma nova realidade. Bastar lembrar que,
como ato administrativo, a inscri¢do em divida carrega consigo
os atributos da presuncdo de legitimidade, imperatividade e
exigibilidade, os quais autorizam o Poder Publico a cobrar
a obrigacdo inscrita sem o necessdrio acionamento da via
judicial?’. Nao ¢ por outra razdo que anota Candido Rangel
Dinamarco que “a exagerada valorizagao da tutela jurisdicional
estatal, a ponto de afastar ou menosprezar o valor de outros
meios de pacificar, constitui um desvio de perspectiva a ser
evitado”?.

Tanto ¢ assim que antes mesmo da introdu¢do do
paragrafo Unico ao art. 1° da Lei n® 9.492, de 1997, entendeu o
Superior Tribunal de Justica que o protesto da CDA, conquanto
fosse “desnecessario” — no sentido de conferir ao titulo sua
exequibilidade — , ndo acarreta para o contribuinte dano moral
in re ipsa, ancorando-se o julgado da Corte na publicidade
intrinseca do proprio ato de inscri¢do em divida ativa®.

27 Nesse sentido o Parecer PGFN/CDA n° 537/2013, Procuradora Adriana
Macedo Marques, 28.03.2013. Acedido em 13.08.2013. Disponivel em:
<http://dados.pgfn.gov.br/dataset/pareceres/resource/5372013>.

28 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de Direito Processual
Civil- Vol. 1. 6° Ed. Sao Paulo, Malheiros, p. 121. Apud Op. Cit. Parecer
PGFN/CDA n° 537/2013.

29TRIBUTARIO E PROCESSUAL - CERTIDAO DE DIVIDA
ATIVA - PROTESTO PREVIO - DESNECESSIDADE - PRESUNCAO
DE CERTEZA E LIQUIDEZ - AUSENCIA DE DANO MORAL -




Nesse contexto, de se ressaltar que o artigo 58 da
Lei de Responsabilidade Fiscal possibilita ao gestor publico
a utilizagdo de outras medidas na arrecadacao dos créditos
estatais, para além das desenvolvidas no ambito administrativo
e judicial:

Art. 58. A prestacdo de contas evidenciara
o desempenho da arrecadagdo em relacdo a
previsdo, destacando as providéncias adotadas
no ambito da fiscalizacdo das receitas e
combate a sonegacao, as agoes de recuperagdo
de créditos nas instancias administrativa e
judicial, bem como as demais medidas para
incremento das receitas tributarias e de
contribuicées. (grifou-se)

O protesto da CDA, por fim, ndo configura sang¢ao
politica ou meio indireto de cobranga de créditos estatais. E
certo que o Supremo Tribunal Federal tem rechacado meios
desproporcionais de cobranga de créditos fiscais que impliquem
grave restri¢do a liberdade e a pratica empresarial. Entretanto,
aquela Excelsa Corte tem assentado que os direitos individuais
nao té€m carater absoluto, admitindo medidas que respeitem o

DEFICIENCIA DE FUNDAMENTACAO - SUMULA 284/STF. 1. Nio
demonstrada objetiva, clara e especificamente pelo recorrente a violagao
a dispositivo de lei federal, ndo ha como se conhecer do recurso especial
interposto pela alinea "a" do permissivo constitucional, a teor do disposto
na Stimula 284/STF. 2. A Certiddo de Divida Ativa além da presuncgdo de
certeza e liquidez ¢ também ato que torna publico o contetdo do titulo, ndo
havendo interesse de ser protestado, medida cujo efeito € a s6 publicidade.
3. E desnecessario e indcuo o protesto prévio da Certiddo de Divida Ativa.
Eventual protesto ndo gera dano moral in re ipsa. 4. Recurso especial do
BANCO DO BRASIL S/A conhecido parcialmente e, nessa parte, provido.
5. Prejudicado recurso especial do MUNICIPIO DE DUQUE DE CAXIAS.
(STJ, REsp 1093601/RJ, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 18/11/2008, DJe 15/12/2008 RDDT vol. 162, p. 109)
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principio da legalidade e do devido processo legal®.

Como visto, o protesto da CDA nao atenta
contra tais postulados constitucionais. Como observa Marilei
Fortuna Godoi, “nada ha no protesto que impeca a atividade
do contribuinte”, de sorte que “a maior publicidade que dai
advém ¢ levada a efeito no interesse publico, pela eficicia na
arrecadagdo e publicidade nos dados da divida ativa™"'.

Nesse sentido, de se observar que o protesto
extrajudicial ndo impde um maior constrangimento para o
administrado do que o causado por uma execucao fiscal. Se
o protesto extrajudicial implica em maior publicidade da
divida do que sua simples inscri¢do na reparti¢ao fazendaria,
0 ajuizamento de uma execucdo gera o mesmo efeito, dada
a publicidade imanente dos registros judiciais®>. A execugao

30A contrario sensu, dando os contornos do que ndo se caracteriza como
san¢do politica, ja assentou o Ministro Joaquim Barbosa, na ADI n° 173/
DF: “Esta Corte tem historicamente confirmado e garantido a proibig¢do
constitucional as sangoes politicas, invocando, para tanto, o direito
ao exercicio de atividades economicas e profissionais licitas (art. 170,
paragrafo unico, da Constitui¢do), a violagdo do devido processo legal
substantivo (falta de proporcionalidade e razoabilidade de medidas
gravosas que se predispoem a substituir os mecanismos de cobranca de
créditos tributarios) e a violagdo do devido processo legal manifestado
no direito de acesso aos orgdos do Executivo ou do Judicidrio tanto
para controle da validade dos créditos tributdrios, cuja inadimpléncia
pretensamente justifica a nefasta penalidade, quanto para controle do
proprio ato que culmina na restri¢do”. (STF, Plenario, ADI n° 173/DF. Rel.
Ministro Joaquim Barbosa. Decisdo unanime. DJU 10.03.2009)

31 MELO FILHO, Jodo Aurino, coord. Execucdo fiscal aplicada: andlise
pragmatica do processo de execucdo fiscal. Salvador: Juspodium, 2013,
p. 68.

32 CIVIL E PROCESSUAL. INSCRICAO. SERASA. COMUNICACAO.
AUSENCIA. DESNECESSIDADE. INFORMACAO PUBLICA.
PRINCIPIO DA  "PUBLICIDADE IMANENTE". AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO. I. Constatado que a execugao fiscal contra
a autora apontada nos registros do SERASA era fato verdadeiro, ndo se
configura o dever de indenizar pela simples omissdo na comunicagdo a
empresa, notadamente porque em se tratando de execucao fiscal, tem o



fiscal, entretanto, mostra-se muito mais invasiva ja que se
predispde a atingir diretamente o patrimoénio do executado,
podendo chegar a expropriagdo forcada.

A efetivagdo da medida, ademais, ndo restringe o
acesso do administrado ao Poder Judiciario, podendo questiona-
la sempre que a entenda indevida, tal como ocorre entre os
particulares, ndo havendo qualquer imposicdo, inclusive,
quanto ao prévio pagamento do débito para o acionamento do
aparato jurisdicional®.

CONCLUSAO

E impossivel conceber a existéncia de um Estado
Democrético de Direito sem que haja efetividade na cobranca
e arrecadacao dos créditos de titularidade dos entes federados.
O protesto da divida ativa, sob essa Otica, destaca-se como
meio possivel e de reforco as execugdes fiscais.

A Lei n® 12.767, de 2012, que introduziu o
paragrafo tinico ao art. 1°da Lein®9.492, de 1997, nessa senda,
explicitou, agora de maneira literal, a possibilidade de protesto
da CDA, ofertando aos entes federados ndo s6 a seguranca
juridica necessaria para sustentagdo da medida, como também
sepultando as diferentes opinides em contrario.

devedorpréviaciénciadacobranga, pelapreexisténciada fase administrativa.
II. Ademais, aplica-se a espécie o principio da "publicidade imanente",
segundo o qual os dados extraidos dos cartérios distribuidores de acdes
sdo de conhecimento geral. III. Agravo regimental improvido. (AgRg no
Ag 1036057/SP, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA
TURMA, julgado em 03/03/2009, DJe 23/03/2009)

33 Op. Cit., p. 69.
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A experiéncia dos demais entes federados
demonstra que o protesto da CDA atende o principio da
eficiéncia de que trata a Constitui¢do Federal, constituindo-
se em meio menos oneroso, inclusive para o devedor, na
recuperagao de créditos estatais.

A medida mostra-se proporcional e encontra-
se alinhada com a matriz de gestdo fiscal responsavel, nao
havendo 6bice a utilizagdo por parte da Fazenda Publica de
meio extrajudicial, como forma alternativa ou de reforgo a
cobranga judicial.
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CREDITO DE ICMS NA AQUISICAO DE INSUMOS E
O ESTORNO PROPORCIONAL AO PERCENTUAL DA
PERDA OU EXTRAVIO

José Rodrigues Teles'

RESUMO:Este trabalho apresenta elementos para responder
a seguinte indagacdo: deve ou ndo, ser estornado o crédito
relativo ao ICMS incidente na aquisi¢ao de insumos destinados
a industrializa¢do, na mesma proporcao da perda ou extravio
ocorrido no processo, ja que ndo ha incidéncia do ICMS sobre
o percentual perdido ou extraviado? A resposta a ser obtida
para tal questionamento ¢ relevante, na medida em que aponta
a existéncia ou nao, do direito ao crédito do valor total ou
proporcional do ICMS pago na aquisi¢ao de insumos destinados
ao processo industrial de geracao de outros produtos.

Palavras-chave: ICMS. Crédito. Insumos. Industrializagao.
Perda ou extravio. Estorno proporcional.

1 Procurador do Estado do Acre, Lotado na Procuradoria Fiscal, Pos-
Graduado Lato Sensu em Direito Publico pela FACIPE — Faculdade
Integrada de Pernambuco, Poés-Graduado em Direito Tributario pela
UNAMA — Universidade da Amazonia ¢ UNISUL — Universidade do
Sul de Santa Catarina e, Pos-Graduado em Gestio-Piblica com Enfase
em Controle Externo pelo INFOCO — Instituto Superior de Formagao
Continuada.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema, a abordagem e
discussao da questao do crédito de ICMS relativo a entrada de
insumo, para fins de estorno de crédito do imposto, proporcional
ao percentual de perda ou extravio desses insumos ocorrido no
processo de industrializagao.

Isto porque, apesar de previsto na legislacao
de regéncia, tem ocorrido dificuldade para se delimitar os
critérios normativos que caracteriza o insumo, com reflexo
sobre a apropriacao do crédito pelo contribuinte, bem como no
tratamento juridico dado por parte da autoridade fiscal.

Propde-se neste estudo, levantar os elementos
relacionados a integracdo de um produto na fabricagdo de
outro, com a perda de suas caracteristicas ou qualidades, para
responder a indagagao: Deve ou ndo, ser estornado o crédito
relativo ao ICMS incidente na aquisi¢ao de insumo destinado
a industrializacdo, na mesma propor¢do da perda ou extravio,
ja que nao ocorre operagdo de saida tributada pelo ICMS
relativamente a esse percentual de perda?

A resposta a ser obtida para o questionamento
acima ¢ relevante, na medida em que apontard a existéncia ou
nao, do direito ao crédito do valor total ou proporcional, do
ICMS pago na aquisi¢do de insumo destinado a fabricacao de
outro produto.

A primeira vista parece muito simples e até
intuitiva, mas na verdade ¢ de uma enorme complexidade, a
questao do crédito do ICMS incidente na entrada de insumo,
que se perde ou se extravia parcialmente durante o processo de
industrializacdo de outro produto.



O tema se apresenta ainda muito pouco debatido e
teorizado e, escassa ¢ a jurisprudéncia sobre a obrigatoriedade
ou nao da efetivagao do estorno do crédito do ICMS na mesma
propor¢ao das perdas ou extravio verificado no processo
industrial.

A propria existéncia dessa questdo, aparentemente,
ndo ¢ conhecida de todos, na medida em que os doutrinadores
pesquisados, ndo se dispdem a examina-la em sua totalidade.
Faltam estudos sistemdticos sobre a problemadtica, embora
alguns doutrinadores se ocupem em seus tratados gerais, sobre
os aspectos do direito ao crédito do ICMS pelas entradas de
Insumos.

Buscamos subsidio na legislacdo infralegal do
Estado de Sao Paulo, especificamente na Decisao Normativa
CAT n° 1, de 2001, como ponto de partida, ja que no Estado de
Sao Paulo, a Secretaria de Fazenda tratou do termo insumo da
seguinte maneira:

(..)

3 — Diante das normas legais e regulamentares
atras citadas, dao direito ao crédito do valor
do imposto as seguintes mercadorias entradas
ou adquiridas ou os servigos tomados pelo
contribuinte:

3.1 — insumos

A expressdo “insumo” consoante o insigne
doutrinador Aliomar Baleeiro “¢é uma
algavaria de origem espanhola, inexistente em
portugués, empregada por alguns economistas
para traduzir a expressdo inglesa ‘input’,
isto é, o conjunto dos fatores produtivos,
como matérias-primas, energia, trabalho,
amortizagdo do capital, etc., empregados pelo
empresario para produzir o ‘output’ ou produto
final. (...). “Insumos sdo os ingredientes da
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producdo, mas ha quem limite a palavra aos
‘produtos intermediarios’ que, ndo sendo
matérias-primas, sdo empregados ou se
consomem no processo de produgdo” (Direito
Tributario Brasileiro, Forense Rio de Janeiro,
1980, 9* edigao, pag. 214).

Nessa linha, como tais tém-se a matéria-
prima, o material secundario ou intermediario,
o material de embalagem, o combustivel ¢
a energia elétrica, consumido no processo
industrial ou empregados para integrar o
produto objeto da atividade de industrializacao,
propria do contribuinte ou para terceiros,
ou empregados na atividade de prestacdo de
servi¢o, observadas as normas insertas no
subitem 3.4 deste trabalho.

Entre outros, tém-se ainda, a titulo de
exemplo, os seguintes insumos que se
desintegram totalmente no processo produtivo
de uma mercadoria ou sdo utilizados nesse
mesmo processo produtivo para limpeza,
identifica¢do, desbaste, solda etc.: lixas; discos
de corte; discos de lixa; eletrodos; oxigénio ¢
acetileno; escovas de ago; estopa; materiais
para uso em embalagens em geral — tais como
etiquetas, fitas adesivas, fitas crepe, papéis
de embrulho, sacolas, materiais de amarrar
ou colar (barbantes, fitas, fitilhos, corddes
e congéneres), lacres, isopor utilizado no
isolamento e prote¢@o de produtos no interior
das embalagens, tinta, giz, pincel atdmico e
lapis para marcacdo de embalagens -; dleos
de corte; rebolos; modelos/matrizes de isopor
utilizados pela industria; produtos quimicos
utilizados no tratamento de agua afluente e
efluente ¢ no controle de qualidade ¢ de teste
de insumos e de produtos.

Extrai-se do pronunciamento da Secretaria de
Fazenda do Estado de Sao Paulo acima transcrito, que ha a



equiparacdo dos conceitos de produto intermedidrio e de
produto secundario, assim como admissao expressa de que
produtos consumidos no respectivo processo industrial também
devem gerar o crédito do ICMS, porque pertencem aquela
categoria de fatores produtivos necessarios para a fabricagao
do output, ou seja, do produto final.

Nesse estudo o exame da questdo de dever-se
ou nao efetivar o estorno do crédito do ICMS nas entradas,
proporcional ao percentual de perda ou extravio ocorrido
durante o processo industrial ¢ feito mesclando-se as bases
juridicas apontadas pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Para além disso, faremos analise da legislacao de
regéncia, qual seja: Lei Complementar Federal n°® 87/96 e,
particularmente, a normatizagao legal em vigor no Estado do
Acre: Lei Complementar Estadual n° 55/97 e Decreto Estadual
n° 008/98 (RICMS/AC).

1 CREDITO DE ICMS NA AQUISICAO DE INSUMOS E
O ESTORNO PROPORCIONAL AO PERCENTUAL DA
PERDA OU EXTRAVIO

Imaginemos a seguinte hipdtese: uma empresa
adquire insumos para emprego no processo de producdo de
outros bens, perdendo-se ou extraviando-se, naturalmente,
uma parte desses insumos durante a industrializagdo. Entdo,
havera de se indagar: pode aludida empresa se apropriar
do ICMS incidente sobre esses insumos, na totalidade do
crédito das respectivas entradas? E certo dizer que deve ser
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estornada a parcela (diferenga) de tal crédito, no caso de haver
perda, extravio ou deterioragdo relativamente a quantidade
de insumos adquiridos e a quantidade de bens produzidos/
vendidos (operagdo de saida)?

Para responder as indagacdes acima, analisaremos,
inicialmente, o comando legal disposto no art. 21, inciso IV, da
Lei Complementar Federal n® 87/96 e, do art. 35, incisos IV e
V da Lei Complementar Estadual n® 55/97, sendo veja-se:

Art. 21 O sujeito passivo devera efetuar o
estorno do imposto de que se tiver creditado
sempre que o servico tomado ou a mercadoria
entrada no estabelecimento:

(...)

IV — vier a perecer, deteriorar-se ou extraviar-
se.” (LCF 87/96)

“Art. 35 O sujeito passivo devera efetuar o
estorno do imposto de que se tiver creditado,
sempre que o servico recebido ou o bem ou
mercadoria entrada no estabelecimento vier a
ser:

()

IV - objeto de perecimento, deterioragdo ou
extravio;
V - objeto de operagdo ou prestacao

subsequente, beneficiada com redugao de base
de célculo, ou com valor ou aliquota aplicaveis
a saida inferiores a da respectiva entrada,
hipoteses em que o estorno serd proporcional a
redugdo ou a diferenga.” (art. 35 da LCE 55/97
e art. 48 do Decreto n° 8/98 — RICMS/AC)

Vé-se, pois, que a legislacdo determina o estorno
do crédito fiscal apropriado por ocasido da entrada no
estabelecimento, quando o bem ou a mercadoria for objeto



de perecimento, deterioragdo ou extravio, vale dizer, quando
nao ocorrer operagao posterior de saida, ou ainda, quando nao
configurar o fato gerador presumido.

A esse proposito, faz-se mister trazer a colagdo o
entendimento do eminente tributarista Ricardo José Ferreira
que assevera:

O contribuinte devera efetuar o estorno do
imposto creditado sempre que o servigo tomado
ou a mercadoria entrada no estabelecimento:

1 — for objeto de saida ou prestagdo de
servico ndo tributada ou isenta, sendo esta
circunstancia imprevisivel na data da entrada
da mercadoria ou da utilizagdo do servico;

2 — for integrada ou consumida em processo
de industrializag@o, quando a saida do produto
resultante ndo for tributada ou estiver isenta
do imposto;

3 —vier aser utilizada em fim alheio a atividade
do estabelecimento;

4 —vier a perecer, deteriorar-se ou extraviar-se;
5 — gozar de reducdo da base de calculo na
operagdo ou prestacdo subseqiiente, hipotese
em que o estorno sera proporcional a redug@o.
(Manual do ICMS do Estado do Rio de
Janeiro. Ricardo José Ferreira. 2* ed. — Rio de
Janeiro : Ed. Ferreira, 2007, pag. 207).

No mesmo compasso, ¢ o ensinamento Walter
Gaspar que preconiza, in verbis:

se a entrada gera crédito, a saida deve gerar
débito. A mercadoria entrada deixa de existir
(perece), deteriora-se, tornando-se inservivel,
ou se extravia a conseqiiéncia logica ¢ o
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estorno do crédito que gerou. Um exemplo:
a mercadoria entra em um estabelecimento
comercial com ICMS destacado na nota
fiscal. Gera o crédito correspondente. Depois,
¢ roubada. O crédito ficou acumulado, pois
a saida (via roubo) nao gerou débito. O
Comerciante deve, entdo, estornar o valor do
crédito destacado das notas fiscais relativo as
mercadorias roubadas. O mesmo se aplica as
mercadorias vitimas de incéndio, nas doagdes,
nas utilizadas no proprio consumo da empresa.
(GASPAR, Walter. ICMS COMENTADO. 6.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998, pag.
426).

Na mesma direcdo sdo as decisdes proferidas pelo
Conselho de Contribuintes do Estado do Rio de Janeiro, cujas
ementas se transcrevem abaixo:

ICMS — CREDITO DE ICMS — INDEVIDO
— ESTORNO.

O estorno de crédito, pelo perecimento,
deterioracdo ou extravio de mercadoria
entrada em estabelecimento do contribuinte,
¢ obrigacdo amparada em Lei Complementar,
¢ na legislag@o ordinaria, constituindo, o ndo-
estorno, infragdo com tipo legal perfeito,
sendo exigivel o ICMS mais a penalidade
correspondente. (Acérdao n° 3735, do Pleno
do Conselho de Contribuintes do Estado
do Rio de Janeiro, Relator: Cons. Sylvio de
Siqueira Cunha, julgado: 18/04/2001).
IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO
DE MERCADORIAS E SERVICOS -
CREDITOS INDEVIDOS — ESTORNO

E obrigatério o estorno do imposto creditado
pelas entradas no estabelecimento quando
a mercadoria, por qualquer motivo, for
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posteriormente inutilizada ou vier a perecer,
deteriorar-se  ou  extraviar-se. (Acdrddo
n® 3893, da 3* Cadmara do Conselho de
Contribuintes do Estado do Rio de Janeiro,
Relator: Cons. Carlos Guimardes de Almeida
Filho, julgado: 27/05/1999).

ICMS — ESTORNO DE CREDITO DE
MERCADORIAS ADQUIRIDAS —
PERECIMENTO.

Restando demonstrado o perecimento das
mercadorias adquiridas pelo Contribuinte,
impde-se o estorno dos créditos apropriados
por ocasido da entrada das mesmas. (Acordao
n°® 4.581, da 4* Camara do Conselho de
Contribuintes do Estado do Rio de Janeiro,
Relator: Cons. Ricardo Garcia de Aratjo,
julgado:  10/12/2003, publicado DOE:
24/02/2004).

O Conselho de Contribuintes do Estado do Rio
Grande do Sul ndo foge a mesma orientacao legal, vejam-se as
ementas dos julgados estampados a seguir:

RECURSO N° 834/03 ACORDAO N° 050/04
(Proc n° 33185-14.00/03.4)

EMENTA:

ICMS. CREDITAMENTO FISCAL. SAIDAS
COM BASE DE CALCULO REDUZIDA.
ESTORNO PROPORCIONAL.

A legislagdo tributaria estadual ndo deixa
duvidas que, nas saidas de mercadorias com
reducdo da base de calculo, é obrigatorio o
estorno do crédito fiscal relativo as respectivas
entradas, na mesma proporcédo (art. 34, I, Lv.
I, RICMS).

RECURSO N°240/04 ACORDAO N°447/04
(Proc n® 13328-14.00/04.3)

EMENTA:
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ICMS. AUDITORIA. BENEFICIO DA
CESTA BASICA E CREDITO FISCAL.

E obrigatorio, nas saidas de mercadorias
tributadas com redugdo de sua base de calculo
(cesta basica), o estorno, na mesma proporgao
da redugdo, do crédito fiscal relativo a
respectiva entrada (Sumula n° 17 do TARF).

No ambito jurisdicional, as ementas dos acordaos
proferidos pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
na Apelacdo Civel n° 2007.001.11120 e no Mandado de
Seguranca n° 2004.004.00606, respectivamente, corroboram o
entendimento expendido nos topicos supracitados, € ver:

ACAO ANULATORIA DE DEBITO
FISCAL. ICMS. ESTORNO DE CREDITO
REFERENTE A MERCADORIAS
EXTRAVIADAS, DETERIORADAS OU
PERECIDAS. CONSTITUCIONALIDADE
DA LEI ESTADUAL N° 2.657/96. Alegacéo
de violagdo ao principio constitucional da
nao-cumulatividade e de nulidade do Auto
de Infragdo. Sentenga de improcedéncia.
Apelagdo da Autora. Preliminar de nulidade
da sentenga por condenagdo superior ao
valor supostamente devido que se confunde
com o mérito. Matéria tributdria reservada a
lei complementar de competéncia da Unido,
que editou a Lei Complementar n® 87/96, a
qual, em seu art. 21, IV, prevé o estorno do
imposto de que se tiver creditado o sujeito
passivo sempre que o servico tomado ou
a mercadoria entrada no estabelecimento
vier a perecer, deteriorar-se ou extraviar-
se. Inexisténcia de amparo legal a pretensao
de que todo pagamento de ICMS deve ser
compensado sob pena de violagdo ao principio



da ndo-cumulatividade, diante do dispositivo
legal que expressamente dispde acerca das
excegdes a referida compensagdo. Auto de
Infragdo lavrado em respeito aos requisitos
exigidos pelo Decreto n° 2.473/79, o qual
regula o Processo Administrativo-Tributario
no Estado do Rio de Janeiro. Alegagdo ndo
comprovada de que os valores langados no
Auto de Infra¢do encontram-se em dissonancia
com a realidade dos fatos. Aplicagdo do
art. 333, I, do CPC. Nao se pode falar em
condenag@o superior ao valor supostamente
devido, porque condenagdo nao houve,
apenas improcedéncia do pedido, mantendo-
se a Apelante no status quo ante. Recurso ao
qual se nega provimento.” (Apelagdao Civel
n°® 2007.001.11120 — Relator: Desembargador
Orlando Secco, Décima Sexta Camara Civel —
RJ, data do julgamento: 01/07/2008).

MANDADO DE SEGURANCA. ICMS.
REDUCAO DE BASE DE CALCULO.
PRINCIPIOSDANAO-CUMULATIVIDADE
E DA COMPENSACAO. Mandado de
seguranca preventivo impetrado com o
objetivo de afastar a aplicagdo da Lei n°
2.657/96, que prevé o estorno do crédito do
ICMS em percentual proporcional a redugéo
da base de calculo na operag@o ou prestagdo
subseqiiente da mercadoria entrada no
lestabelecimento da Impetrante. Alegacdo de
ofensa ao principio da ndo-cumulatividade.
Pretensdo de recuperagdo integral dos créditos
do ICMS. Preliminar de inadequagdo da
via eleita rejeitada, eis que o objetivo da
Impetrante ¢ afastar receio de vir a sofrer efeito
concreto, que lhe causara prejuizo financeiro e
que supostamente lhe viola direito liquido e
certo, dai o carater preventivo da impetragao,
cabivel quando o ente normativo se afigura
capaz de produzir les@o individual e concreta
sobre a esfera juridica daquele que o alega,
tornando evidentes os possiveis efeitos da
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norma tida por ilegal sobre o ativo financeiro
da Impetrante. No mérito, inexiste a alegada
violagdo ao principio da ndo-cumulatividade,
eis que o estorno proporcional estabelecido
na Lei n® 2.657/96 visa justamente evitar
o enriquecimento ilicito do contribuinte,
afastando o duplo beneficio que a recuperagéo
integral do crédito lhe daria, o primeiro com
o recolhimento da aliquota inferior quando
da saida das mercadorias e o segundo com
a manuteng@o do crédito pelo tributo pago a
maior, o que, data vénia, ndo se coaduna com
o ordenamento juridico patrio. Precedentes do
Supremo Tribunal Federal no sentido de que
a reducdo da base de calculo afigura-se como
isen¢do fiscal parcial, subtraindo-se a espécie,
por via de conseqiiéncia, ao principio da néo-
cumulatividade do ICMS, pois configurada
como uma das duas excegdes previstas na
Constituicdo Federal. Ordem denegada.
(Mandado de Seguranca n°® 2004.004.00606
- Relator: Desembargador Orlando Secco,
Oitava Camara Civel — RJ, data do julgamento:
04/03/2008).

Em reforco de que o entendimento esposado nos
articulados acima se apresenta como o correto, colacionamos
a ementa do acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal,
cuja transcri¢ao segue abaixo:

ICM. Produtos adquiridos pela executada e
ulteriormente destruidos por incéndio.

A obrigatoriedade do estorno correspondente a
entrada ndo infringe o principio constitucional
da ndo-cumulatividade (art. 23, II), uma
vez que o perecimento das mercadorias, no
proprio estabelecimento do comerciante,
importa a ruptura das etapas de circulagdo que



compde o ciclo de tributagdo. (RE 105.666/SP,
1* Turma do STF, Rel. Min. Octavio Gallotti,
julgado:08/11/85, publicado: 06/12/1985).

A questdo torna-se um pouco mais complexa,
quando se leva em consideracdao o fato da ocorréncia natural
de perda ou extravio durante o processo de industrializado, de
percentual dos insumos adquiridos e sobre os quais incidiu o
ICMS na entrada no Estabelecimento.

A controvérsia que surge, entdo, ¢: se pode ou
ndo haver o aproveitamento integral do ICMS incidente na
aquisicao dos insumos destinados a industrializagao?

Para melhor entendimento da problematica,
vejamos a seguinte hipotese: se, por exemplo, com 100 (cem)
unidades de insumos s3o obtidas somente 90 unidades de
produto final, tem-se que ocorreu uma perda de insumos na
ordem de 10% (dez por cento).

Logo, a operacdo de saida estara reduzida em 10%
e, conseqiientemente, sobre esse percentual de 10% (dez por
cento) de insumos extraviados durante o processo produtivo
nao havera tributacdo, de modo que ndo havera, de igual modo,
direito ao crédito do ICMS relativamente a esse percentual de
insumos perdidos.

Mutatis mutandis, bastante elucidativa é a ementa
do julgado do Supremo Tribunal Federal, in verbis:

ICMS: ndo ofende o principio da ndo-
cumulatividade a exigéncia de estorno
proporcional de crédito do ICMS relativo a
entrada de mercadorias que, posteriormente,
tém a saida tributada com base de calculo ou
aliquota inferior: precedente (RE 174.478.
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PL. 17.03.05, red. p/acordao Cezar Peluso,
DJ 30.9.05) - (Ag. Reg. No Agravo de
Instrumento: Al — AgR 439784/SP, 1* Turma
do STE, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
julgado: 04/09/2006, publicado: 29/09/2006).

No caso em estudo, vé-se que deve ser feito o
estorno proporcional do crédito fiscal apropriado por ocasidao
da entrada no estabelecimento, quando o bem ou a mercadoria
vier ser objeto de perecimento, deterioracdo ou extravio, ja que
ndo ocorre a operagdo posterior de saida relativamente a um
determinado percentual de insumos perdidos ou extraviados
durante a industrializagao.

Esse entendimento ¢ encontrado na obra do
tributarista Ricardo José Ferreira® quando assevera que:

O contribuinte devera efetuar o estorno do
imposto creditado sempre que o servigo tomado
ou a mercadoria entrada no estabelecimento:

1 — for objeto de saida ou prestagdo de
servico ndo tributada ou isenta, sendo esta
circunstancia imprevisivel na data da entrada
da mercadoria ou da utilizagdo do servico;

2 — for integrada ou consumida em processo
de industrializag@o, quando a saida do produto
resultante ndo for tributada ou estiver isenta
do imposto;

3 —vieraser utilizada em fim alheio a atividade
do estabelecimento;

4 — vier a perecer, deteriorar-se ou
extraviar-se;

5 — gozar de reducdo da base de calculo na
operagdo ou prestacdo subseqiiente, hipotese

2FERREIRA, Ricardo José. Manual do ICMS do Estado do Rio de
Janeiro. 2° ed. — Rio de Janeiro : Ed. Ferreira, 2007, pag. 207.



em que o estorno sera proporcional a redug@o.
destacou-se.

E oportuno, ainda, trazer a lume o entendimento
do Professor Roque Antonio Carrazza (ICMS. 12% edicao. Ed.
Malheiros. Sao Paulo: 2007), que afirma “ser a base de célculo
da exacdo o valor de que decorre a saida da mercadoria, ja
que o ICMS incide apenas sobre a mercadoria vendida. Por
outro angulo, ndo podem figurar na base de calculo do ICMS
as perdas (sejam as técnicas, sejam as comerciais).”

Assim, a operacao de saida em base inferior
a de entrada em razdo da perda de parte dos insumos na
industrializacdo, ndo da direito ao crédito do imposto
incidente sobre o percentual dos insumos perdidos. Em tais
circunstancias, caso tenha havido o creditamento do ICMS,
deve haver o estorno do aludido crédito, proporcionalmente ao
percentual dos insumos extraviados.

Esse ¢ o entendimento extraido também da
doutrina de Deonisio Koch (Manual do ICMS — Comentarios
a Lei Complementar 87/96 atualizada. Deonisio Koch —
Florianoplis: OAB/SC Editora, 2006, p. 229), veja-se:

O estorno do crédito esta ligado ao
conhecimento posterior da circunstancia
impeditiva da apropriagdo do crédito.
Originariamente a mercadoria ¢ adquirida
para comercializagdo, como matéria-prima
na industrializagdo ou entdo como material
intermediario, prevendo a tributagdo normal
na etapa seguinte da circulacdo, sendo legitima
a apropriacdo do crédito. Em dado momento
outro destino ¢ dado & mercadoria que ndo
mais legitima o crédito, devendo entio o
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contribuinte proceder ao estorno do mesmo

(deu-se destaque)

Com supedaneo nos articulados acima, pode-se
afirmar que a redugado da base de calculo do ICMS na operagao
de saida do produto final, em razdo de perdas ocorridas no
processo de industrializagdo, acarreta o estorno do crédito do
imposto cobrado sobre os insumos, na mesma propor¢ao das
perdas verificadas.

E certo, também, que pelo principio constitucional
da nao-cumulatividade do ICMS inscrito no art. 155, § 2°,
da CF, o comerciante, o industrial, o produtor e o prestador
de servigos de transporte e de comunica¢do tém o direito-
dever de se creditar do montante do imposto incidente sobre
as aquisicoes de produtos, para abaté-lo (compensa-lo) do
imposto incidente sobre as operacdes subsequentes. Esta ¢ a
regra.

Entretanto as alineas “a” e “b”, do inciso II,
o § 2° ao art. 155, do Texto Maior® estabelecem que as
operagoes isentas ou nao tributadas pelo ICMS desautorizam
o creditamento do imposto estadual, para compensagdo com o
montante que for devido nas operagdes seguintes. Da mesma

3 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre: (...)

§ 2.° O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:

I - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operagdo relativa a circulacao de mercadorias ou prestagao de servigos com
o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo
Distrito Federal;

II - a isen¢do ou nido-incidéncia, salvo determinagdo em contrario da
legislagdo:

a) ndo implicara crédito para compensa¢do com o montante devido nas
operagdes ou prestacdes seguintes;

b) acarretard a anulacdo do crédito relativo as operagdes anteriores;



forma, o imposto que tenha sido creditado devera ser estornado
caso as operacdes subsequentes sejam realizadas com isengao
ou ndo-incidéncia.

Desse modo, se por qualquer motivo a operagao ou
prestagao anterior (entenda-se o percentual de insumo perdido
no processo de industrializacao) nao foi onerada pelo ICMS na
saida do produto final, ndo ha direito ao crédito fiscal, devendo
ser estornado o crédito proporcionalmente ao percentual de
insumos perdidos.

E o que sobressai do texto da primeira parte do
inciso I, do art. 21, da LC 87/96, que repete o teor do § 2°, 1I,
alinea “b”, do art. 155 da CF/88, segundo o qual a isen¢do ou
ndo-incidéncia, salvo determina¢do em contrario da legislagao
“acarretara a anulacdo do crédito relativo as operacdes
anteriores”. Em outras palavras, o direito ao crédito escritural
do ICMS pela entrada, além de real, ¢ condicionado: apenas
se legitimando se a posterior saida das mercadorias também
sujeitar-se a incidéncia do imposto, porquanto, s6 se concede
um crédito fiscal, na presuncdo de vir a ocorrer um débito
correspondente, ja que aquele tem a fun¢do precipua de reduzir
o montante deste.

Com efeito, ¢ em funcdo dos débitos que se
concedem os créditos fiscais, sO se admitindo a utilizagao destes
quando, em contrapartida, houver um débito correspondente,
o que inexiste quando se verifica que a etapa subsequente da
circulacao nao ¢ tributada, no caso em estudo, correspondente
a parte dos insumos que sao perdidos ou extraviados durante a
industrializacao.

Entendimento semelhante ao defendido até
agora, adota o mestre Tércio Sampaio Ferraz Jr. (Revista de
Direito Tributario, n°. 48, p. 14 e segs., sob o titulo ICMS:

235

I REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE



236

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE

ndo-cumulatividade e suas excegdes constitucionais), quando
verbaliza com toda clareza que:

[...] as excegdes contidas nas alineas a e b, do
inciso II, do art. 155, s6 cabem para aquelas
situacdes em que o crédito de um imposto que
ndo incidiu em operagdo anterior conduzisse

a um efeito oposto ao da acumulacdo, pois
levaria a uma incidéncia final inferior a que

resultaria da aplicacdo da aliquota nominal do
tributo ao preco do varejo. Isto criaria para o
orgdo arrecadador uma situacdo desigual em
que. por causa da ndo-cumulatividade, ele
seria prejudicado. Regra geral, estas situagdes
aparecem quando a isencdo ou nao-incidéncia
ocorrem no comeco ou no fim do ciclo de
circulacdo de mercadorias. Nestes casos e
apenas neles, da aplicacdo do principio da
ndo-cumulatividade haveria um prejuizo
para o Orgdo arrecadador configurando-se
destarte uma situagdo excepcional que exige a
aplicacdo da regra da especialidade e da qual
decorre o estrito entendimento nas referidas
alineas a e b. Este entendimento restrito, que
preserva o sentido proprio e genérico da ndo
cumulatividade, exige por outro lado, que
quando a isencdo ou ndo-incidéncia ocorra
no meio do ciclo, o crédito s6 deixara de ser
compensado, devendo ser anulado, apenas no
que diz respeito a operacdo imediatamente
anterior e posterior, ndo, porém, em relacéo
as subsequentes sob pena de se provocarem
extensos e perversos efeitos cumulativos”.

“[...] devem ser interpretadas estritamente
em funcdo daquelas situagdes que, se ndo
excepcionadas, criariam uma desigualdade
nao desejada em face da generalidade do
principio. Tais situacdes sdo aquelas que
ocorrem no inicio de um ciclo ou no fim e,
caso ocorra uma isen¢ao ou nao incidéncia no




meio do ciclo, o disposto nas citadas alineas
€

a” e “b” s6 vale para aquela operacdo do
ciclo, portanto para créditos imediatamente
anteriores e posteriores, ndo, porém, para
subsequentes, sob pena de produzirem-se
insuportaveis cumulatividades em cascata.
Esta conclusdo decorre da imperiosa ldgica
que preside o Estado de Direito, que faz da
Constituicdo um complexo harmonico de
normas, um sistema dotado de unidade de
sentido, sob pena de quebrarem-se os valores

da seguranca ¢ da certeza dele estruturalmente
constitutivos. (grifou-se)

Nota-se que Tércio Sampaio Ferraz Jr. conclui
considerando que as hipoteses das alineas a e b, do inciso
IT do § 2° do art. 155, da Constitui¢ao Federal, devem ser
interpretadas estritamente em funcdo daquelas situagdes que,
se ndo excepcionadas, criariam uma desigualdade ndo desejada
em face da generalidade do principio.

O Supremo Tribunal Federal, apreciando o AG.
REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO n°. 328107/SP,
considerou harmonica com a Carta da Republica a exigéncia
de estorno proporcional do crédito de ICMS relativo a entrada
de insumos usados na fabricacdo de produtos cujas saidas
foram realizadas com reducao da base de célculo. (DJe-113
DIVULG 18-06-2009 PUBLIC 19-06-2009 EMENT VOL-
02365-03 PP-00526)

Outros precedentes do Supremo Tribunal Federal:

ICMS. Imunidade. Estorno de créditos
anteriores. Salvo determinagdo em contrario
da legislagdo, a nao incidéncia do ICMS
acarretard a anulag¢do do crédito relativo as
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operagdes anteriores. Art. 155, § 2° 1II, b,
CF/1988 (Al 468.900-ED, Rel. Min. Gilmar
Mendes, julgamento em 30-9-2008, Segunda
Turma, DJe de 21-11-2008.)

ICMS. Crédito relativo a entrada de insumos
usados em industrializagdo de produtos cujas
saidas foram realizadas com reducdo da base
de calculo. Caso de isengdo fiscal parcial.
Previsdo de estorno proporcional. Art. 41,
da Lei estadual 6.374/1989, e art. 32, 11, do
Convénio ICMS 66/1988. Constitucionalidade
reconhecida. Seguranga denegada.
Improvimento ao recurso. Aplicacdo do art.
155, § 2°, 11, b, da CF.(AI 669.557-AgR, Rel.
Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 6-4-
2010, Segunda Turma, DJe de 7-5-2010) (deu-
se destaque)

Vé-se, pois, que o Supremo Tribunal Federal

considera harmonica com a Constituicao Federal a exigéncia
de estorno proporcional do crédito do ICMS relativo a entrada
de insumos usados na fabricac¢do de produtos cujas saidas sdo
realizadas com reducdo da base de célculo, quer por motivo

de concessao de isengdo parcial do ICMS, quer por extravio

parcial dos insumos empregados no processo industrial.

CONCLUSAO

Com fundamento nos articulados acima,

podemos responder a indagagdo inicial sobre a questao

posta, afirmando que as empresas industriais s6 poderdo

utilizar, para fins de compensagdo com o imposto devido nas



operacdes subsequentes, créditos escriturais relativamente a
ICMS incidente sobre os insumos utilizados no processo de
industrializagdo, cuja saida do produto final seja integralmente
tributada pelo ICMS, na medida em que existe vedacdo ao
aproveitamento de crédito relativamente ao percentual dos
insumos perdidos ou extraviados no processo industrial, ex
vi da ressalva ao principio da ndo-cumulatividade previsto no
art. 155, § 2°, 11, “a” e “b”, da Constituicao Federal, fato que
impde o estorno de crédito na mesma propor¢do dos insumos
perdidos durante a industrializacao.

As excecOes contidas nas alineas a e b, do inciso 11,
do art. 155, aplicam-se para aquelas situagdes em que o crédito
do ICMS que nio incidiu em operagdo anterior conduza a um
efeito oposto ao da acumulagdo, pois levaria a uma incidéncia
final inferior a que resultaria da aplicag¢do da aliquota nominal
do tributo ao preco do varejo. Isto criaria para o Fisco uma
situacdo desigual em que, por causa da nao-cumulatividade,
ele seria prejudicado porque a conta corrente do contribuinte
ficaria sempre credora da Fazenda Publica.
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A REGULACAO DO SETOR FARMACKUTICO E
DE COMPRAS PUBLICAS E OS CONSEQUENTES
DESAFIOS PARA A PROMOCAO DO ACESSO DA

POPULACAO AOS MEDICAMENTOS

Francisca Rosileide de Oliveira Aratjo!

RESUMO: A aquisi¢dao de medicamentos pela Administragao
Publica em tempo habil e de forma sustentavel, em face das
especificidades do setor e de mecanismos de gestdo deficitarios,
tem sido um dos grandes gargalos na efetiva dispensagdo de
medicamentos a populag@o. O presente artigo tem por objetivo
fazer uma reflexdo acerca da atual conjuntura do sistema de
compras de medicamentos pelo Poder Publico, tendo por
substrato as experiéncias enfrentadas no ambito do Estado do
Acre e da revisao da legislagdo que regulamenta a matéria,
fomentando discussdes no sentido de melhor entender o setor,
e consequentemente, colaborar para uma efetiva atuacdo da
Administragdo no cumprimento do dever constitucional a
saude.

1 Procuradora do Estado. Graduada pela Universidade Federal do Acre
- UFAC. P6s Graduada Latu Sensu em Direito Constitucional pela
Universidade Federal do Acre— UFAC. Pos Graduada Latu Sensu em
Direito Publico pela Faculdade Integrada de Pernambuco — FACIPE. Pos
Graduada Latu Sensu em Gestdo Publica com énfase em Controle Externo
pelo Instituto Superior de Formagdo Continuada — INFOCO.



PALAVRAS-CHAVE: Administragdo Publica. Aquisicao de
medicamentos. Gestao. Licitagao.

ABSTRACT:The drug procurement by the Public
Administration in a timely and sustainable manner, given
the specificities of the sector and management mechanisms
deficit, has been one of the major bottlenecks in the effective
dispensing of medicines to the population. This article aims to
reflect on the current situation of the procurement system of
medicines by the Government, with the substrate experiences
faced in the State of Acre and revision of laws governing
matter, encouraging discussions towards better understand the
industry, and hence contribute to the effective performance of
Directors in fulfilling the constitutional obligation to health.

KEY WORDS: Public Administration. Drug Procurement.
Management. Bidding.
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INTRODUCAO

A escolha do tema foi motivada pelo constante
contato com a Secretaria de Estado de Saude e Fundagao
Hospital Estadual do Acre, diante da constatagdo do quanto ¢
desafiante para aquele Orgdo e Entidade publica atenderem os
diversos programas da area de satde publica e rede hospitalar,
notadamente na assisténcia farmacéutica para a dispensagdo
de medicamentos a parcela da popula¢do usuéria do Sistema
Unico de Saude - SUS.

E que, além de toda a conjuntura da Politica de
Assisténcia a Saude, dois importantes € complexos processos
estdo intimamente relacionados e interferem diretamente no
acesso aos medicamentos pelos beneficiarios dependentes
do SUS: o processo administrativo de compras publicas e a
regulacao do setor farmacéutico.

Os desafios repousam justamente em encontrar
meios e formas de circular com equilibrio entre a realidade
mercadologica e concorrencial do mercado farmacéutico que
muitas vezes nao acodem ao chamamento da Administracao
Publica em seus procedimentos de compras numa velada
resisténcia a essa regulacdo que limita seus ganhos, sem
desatender a legislagdo e ao mesmo tempo ter efetividade nas
acoes de suprimento e dispensa¢do de medicamentos que sdo
fornecidos pela rede de satide publica, conforme preconiza
o Sistema Unico de Satde em aten¢io ao pressuposto
constitucional do direito a vida, que preleciona que o cidadao
brasileiro venha a ser assistido em sua integralidade pelo
sistema publico de saude.

A metodologia utilizada para a identificacdo dos
desafios teve por base os pareceres da Procuradoria-Geral do



Estado do Acre, Acordaos do Tribunal de Contas da Unido e
documentos oficiais do Ministério da Satde que prescrevem
orientagdes aos gestores estaduais, municipais ¢ do Distrito
Federal quanto a Politica Nacional de Medicamentos (PNM)
e sua aquisicdo, com o viés da importancia a assisténcia
farmacéutica e permitem constatar adimensao da complexidade
de aporte da politica publica a sociedade e artigos voltados ao
tema fornecimento de medicamentos no ambito do SUS.

1 DO DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE

Nos termos do art. 196, da Constituicdo Federal
de 1988 a saude é um direito de todos e um dever do Estado,
devendo este garantir a populagdo, por meio de politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga
e de outros agravos, o pleno acesso universal e equitativo as
acoes e servicos de saude. Vejamos:

Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo dos riscos
de doenca e de outros agravos e 0 acesso
universal e igualitdrio as agdes e servigos
para sua promog¢ao, prote¢do e recuperacio?.
Em complemento a declaragdo do
direito universal a saude, a Carta

Magna em seu art. 197 dispde acerca

2 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Acesso em 8 jul 2013. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/
ccivil _03/Constituicao/Constituicao.htm>
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da relevancia do Poder Publico na
prestagdo desse direito, assim como
também, da competéncias para que
esse regulamente, fiscalize e controle
a execucao dos servigos por ele
prestados. Nesse sentido leciona Pedro
Lenza,

Nos termos do art. 197, sdo de relevancia
publica as agdes e servigos de saude, cabendo
ao Poder Publico dispor, nos termos da lei,
sobre sua regulamentagdo, fiscalizagdo e
controle, devendo sua execugdo ser feita
diretamente ou através de terceiros e, também,
por pessoa fisica ou juridica de direito
privado®.

Note-se que o direito fundamental a satde
elencado na Constituicdo nao se constitui em ato meramente
declaratorio, hd também a previsdo de um poder-dever do
Estado em prové-lo a todos, tendo em vista que a atencdo a
saude transmuta-se na preservagdo ¢ manutencao de um bem
maior que ¢ a vida.

Uma vez consolidado o reconhecimento a tais
direitos, o Estado passa a fase de cumprimento de tais preceitos,
em especial, quanto ao fornecimento de servicos de saude, que
na leitura do Ministério da Saude,

3 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 14 ed. ver.
atual. E ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 838.
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(...) constituem, ao lado de uma séric de
outros, fator de extrema importancia para a
qualidade de vida da populagdo. Esses servigos
representam, hoje, preocupacdo de todos
os gestores do setor, seja pela natureza das
praticas de assisténcia neles desenvolvidas,
seja pela totalidade dos recursos por eles
absorvidos*.

No mesmo sentido, Polyana Santana Moraes,
assevera que

Toda sociedade é, em certa medida, afetada
pelas decisdes que buscam a efetividade da
saude. O direito a satde demanda atuagdo
complexa e conjugada por parte dos poderes
constituidos e, por isso mesmo, ndo tem seu
problema de concretizagdo encerrado por
esta ou aquela atividade do legislador. “As
discussdes que envolvem o direito a saude
representam um dos principais desafios a
eficacia juridica dos direitos fundamentais”.

4 MINISTERIO DA SAUDE. Politica Nacional de Medicamentos:
Série C. Projetos, Programas e Relatérios, n° 25. Brasilia, 2001, p. 10.
Acesso em 14 ago 2013. Disponivel em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/
publicacoes/politica_medicamentos.pdf>

SMORAES, Polyana Santana. O problema da eficacia das normas
constitucionais e da exigibilidade judicial dos direitos sociais. In:
Caderno Virtual N° 24, v. 1 — jul-dez/2011. Acesso em 13 ago 2013, p.8.

Disponivel em  <http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/
cadernovirtual/article/viewFile/ 620 /418>
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2 DA POLITICA NACIONAL DE MEDICAMENTOS
- PNM

Em sede de regulamentagdo infraconstitucional a
Lei n® 8.080, de 19 de setembro de 1990 — que dispde sobre as
condi¢des para a promogao, protecdo e recuperagdo da satde,
a organizac¢ao e o funcionamento dos servicos correspondentes
e que institui o Sistema Unico de Satde (SUS) — reitera os
preceitos constitucionais ao estabelecer que:

Art. 2. A saude ¢ um direito fundamental
do ser humano, devendo o Estado prover
as condigoes indispensaveis ao seu pleno
exercicio.

Segundo o art. 200 da Constituicdo da Republica
de 1988, compete ao SUS, dentre outras atribuigdes:

I — controlar e fiscalizar procedimentos,
produtos e substincias de interesse
para a saiude e participar da producio

de medicamentos, equipamentos,
imunobiolégicos, hemoderivados e outros
insumos;

O art. 198, do mesmo Diploma dispde, quanto as
diretrizes do Sistema Unico, que:



Art. 198. As agdes ¢ servigos publicos de
satide integram uma rede regionalizada
e hierarquizada e constituem um sistema
unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes:

I — descentralizacido, com direcio iinica em
cada esfera de governo;

()

No que tange a responsabilidade do gestor
estadual, tendo em vista que nossa analise perpassa pela
experiéncia do Estado do Acre, dentre as atribui¢des especificas
que lhe sdo conferidas, destacam-se: a) promover a formulagao
da politica estadual de medicamentos; b) apoiar a organizagao
de consorcios intermunicipais de saude destinados a prestagao
de assisténcia farmacéutica ou estimular a inclusdo desse tipo
de assisténcia como objeto de consorcios de saude; ¢) definir
arelacao estadual de medicamentos, com base na RENAME
(Relagdo Nacional de Medicamentos), e em conformidade
com o perfil epidemiologico do Estado; d) definir elenco
de medicamentos que serdao adquiridos diretamente pelo
Estado, inclusive os de dispensa¢do em carater excepcional,
tendo por base critérios técnicos e administrativos referidos
nas “diretrizes” deste documento ¢ destinando or¢amento
adequado a sua aquisicdo; e) utilizar, prioritariamente, a
capacidade instalada dos laboratorios oficiais para suprimento
das necessidades de medicamentos do Estado; f) investir em
infra-estrutura das centrais farmacéuticas, visando garantir a
qualidade dos produtos até a sua distribuicdo, e g) orientar e
assessorar 0s municipios em seus processos de aquisi¢do de
medicamentos essenciais, contribuindo para que esta aquisi¢ao
esteja consoante a realidade epidemioldgica e para que seja
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assegurado o estabelecimento de forma oportuna, regular e
com menor custo.

Com base nos principios e diretrizes do SUS, e,
integrando esforgos para a consolidacdo do novo sistema de
saude brasileiro e norteando as agdes das trés esferas de gestao
surge a Politica Nacional de Medicamentos — PNM, instituida
em 1998, por meio da Portaria n° 3.916, de 30 de outubro de
1998, do Ministério da Saude.

Sua criacao se deu com o objetivo de garantir o
acesso de medicamento para a populacdo, com ‘“a necessaria
seguranga, eficdcia e qualidade destes produtos, a promocao
do uso racional e o acesso da populagdo aqueles considerados
essenciais”.

A Politica Nacional de Medicamentos tem como
diretrizes a adog¢dao da Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais—RENAME; aregulacdo sanitaria de medicamentos;
areorientacao da assisténcia farmacéuticacomdescentralizagao
da gestdo; a promog¢ao do uso racional de medicamentos; o
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico; a promocdo da
producao de medicamentos; a garantia de seguranga, eficacia
e qualidade dos medicamentos; € o desenvolvimento e
capacitagdo de recursos humanos envolvidos com a assisténcia
farmacéutica®.

A PNM surgiu no intuito de melhor articular a
prestacdo de servicos de satude, e sua premissa basica ¢:

a descentralizagdo da aquisicdo e distribuigdo
de medicamentos essenciais, respeitando as
necessidades das populagdes locais através
de critérios epidemioldgicos — preocupagio
pertinente, diante de fracassos anteriores com a

6 Idem.



experiéncia centralizadora da extinta Ceme. O
gestor federal, a partir desse momento, passa a
participar do processo de aquisi¢do, mediante
o repasse fundo a fundo de recursos financeiros
¢ a cooperagdo técnica. A partir de entdo se da
inicio ao processo de descentralizagdo da AF
no SUS".

Dentre as diretrizes apontadas, a Assisténcia
Farmacéutica tomou relevancia e interface com as demais
acdes de satide promovidas pelo Sistema Unico de Satde
(SUS), pois ¢ esse grupo de atividade que apoia as agdes de
saude demandadas pela sociedade. E, assim, um:

Grupo de atividades relacionadas com o
medicamento, destinadas a apoiar as agdes
de satide demandadas por uma comunidade.
Envolve o abastecimento de medicamentos
em todas e em cada uma de suas etapas
constitutivas, a conservagdo e controle de
qualidade, a seguranga ¢ a eficacia terapéutica
dos medicamentos, o acompanhamento e
a avaliagdo da utilizagdo, a obtengdo e a
difusdo de informacdo sobre medicamentos
e a educacdo permanente dos profissionais
de saude, do paciente e da comunidade para
assegurar o uso racional de medicamentos®.

7OLIVEIRA, Luciane Cristina Feltrin de. Et All. Assisténcia Farmacéutica
no Sistema Unico de Satide: da Politica Nacional de Medicamentos a
Atencio Basica a Saude. Acesso em 12 ago 2013. Disponivel em < http://
www.scielo.br/pdf/csc/v15s3/v15s3a3l.pdf>

8 BRASIL. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA.
Glossario. Acesso em 9 jul 2013. Disponivel em < http:/www.anvisa.

gov.br/medicamentos/glossario/glossario_a.htm>
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Passa-se, assim, a busca de um modelo de gestdo
com foco na eficiéncia e eficicia da prestacdo da assisténcia

farmacéutica. A partir de entdo:

A produgdo e a venda de medicamentos
devem enquadrar-se em um conjunto de
leis, regulamentos e outros instrumentos
legais direcionados para garantir a eficacia, a
seguranca e a qualidade dos produtos, além dos
aspectos atinentes a custos e precos de venda,
em defesa do consumidor e dos programas de
subsidios institucionais, tais como de compras
de medicamentos, reembolsos especiais ¢
planos de saude’.

Assim sendo, os gestores devem observar
todas as diretrizes do Sistema Unico de Satde, em especial
as determinagdes constantes da Politica Nacional de
Medicamentos — PNM (Portaria n® 3.916/98) no que tange a
aquisi¢cao de medicamentos, de modo a que o setor de compras
de sua esfera de governo esteja instruido e organizado,
principalmente no que se refere as funcdes exercidas pela
Divisao de Assisténcia Farmacéutica, de modo a zelar pela
promogao, protecdo e recuperacao da saude da populacio,
bem como do melhor uso do dinheiro publico.

9 BRASIL. Ministério da Satude. Portaria n° 3.916, de 30 de outubro de
1988. Acesso em 9jul 2013. Disponivel em <:http://bvsms.saude.gov.br/

bvs/saudelegis/gm/1998/prt3916 30 _10_1998.html> p. 11.




3 SISTEMA DE COMPRAS NA ADMINISTRACAO
PUBLICA

Diante do dever constitucional estabelecido de
proporcionar os meios € as condi¢des necessarios a saude
da populagdo, um elemento se faz importante na cadeia de
assisténcia ao paciente, incluido no Ciclo de Assisténcia
Farmacéutica, que ¢ o fornecimento de medicamentos.

No ambito da reparticdo de competéncias
quanto ao financiamento da assisténcia farmacéutica as
Secretarias de Saude (Estados, Distrito Federal e Municipios)
sdo responsaveis, junto com o Ministério da Satde, pela
programacao ¢ a aquisicdo de medicamentos da assisténcia
farmaceéutica basica e de dispensagao excepcional, sendo que
aos ultimos 6rgdos recai a responsabilidade pela dispensagdo
a0s USUArios.

Para esse atendimento, no entanto, normas de
observancia obrigatéria devem ser respeitadas e seguidas sob
pena do influxo de sangdes ao gestor publico.

Nesse sentido, estd-se falando do procedimento
legal adotado no pais para dotar os 6rgdos publicos de bens
e servicos necessarios ao desempenho de suas atribuicoes
constitucionais — a licitagdo publica-, entendida como o
processo formal consistente de uma série de procedimentos
para ao seu final ser identificado o fornecedor do objeto
pretendido pela Administragdo, conduzindo a assinatura de um
contrato administrativo.

Regulando esse processo formal, exigido pela
Carta Constitucional em seu art. 37, inc. XXI, foi editada a
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Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993, que vem sofrendo
atualizagoes, sendo que as “obras, servigos, inclusive de
publicidade, compras, alienagdes e locacdes no ambito dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos
Municipios” subordinam-se as suas regras.

De igual forma se subordinam “os fundos especiais,
as autarquias, as fundagdes publicas, as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e demais entidades controladas
direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios” (art. 1°).

Em complemento as normas sobre licitagdes
também foi editadaa Lein® 10.520, de 17 de julho de 2002, que
criou nova modalidade licitatoria - o pregao-, para a aquisi¢@o
de bens e servigos comuns, sendo que em seu art. 11 criou um
tipo especial o registro de precos, realizada obrigatoriamente
nas modalidades de concorréncia e pregao, também para bens
€ servicos comuns.

O pregdo se desenvolve nos tipos presencial e
eletronico, cuja regulamentacdo ¢ realizada no ambito de cada
ente federativo. No Estado do Acre se encontram regulados,
respectivamente, pelos Decretos n°s 5.972 e 5.973, ambos
de 30 de dezembro de 2010, publicados no mesmo D.O.E n°
10.452, de 31 de dezembro de 2010, fls. 159/166. O registro de

10 BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de julho de 1993. Regulamenta o art.
37, inciso XXI, da Constituicao Federal, institui normas para licitacdes
e contratos da Administracio Publica e da outras providéncias. Acesso
em 05 ago 2013. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/18666cons.htm>

11BRASIL. Lei n° 10.520, de 17 de julho de 2002. Institui, no ambito da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, nos termos do art. 37, inciso
XXI, da Constituicdo Federal, modalidade de licitagdo denominada pregao,
para aquisi¢do de bens e servigos comuns, e da outras providéncias. Acesso
em: 05 ago 2013. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
leis/2002/110520.htm>




precos por sua vez € regulado pelo Decreto n® 5.967, de 30 de
dezembro de 2010, também publicado no mesmo dia e diario
oficial retro referenciado.

A propria Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos vem justificando a ado¢do do procedimento
formal em seu art. 3°, verbis:

Art. 30 A licitagdo destina-se a garantir a
observancia do principio constitucional da
isonomia, a sele¢do da proposta mais vantajosa
para a administragdo ¢ a promogdo do
desenvolvimento nacional sustentavel e sera
processada e julgada em estrita conformidade
com os principios basicos da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade,
da publicidade, da probidade administrativa,
da vinculacdo ao instrumento convocatorio,
do julgamento objetivo e dos que lhes sdo
correlatos12.

As modalidades de licitagdo estdo previstas no art.
23 desse Diploma Legal e se diferenciam pelos valores e seus
limites estabelecidos no referido dispositivo (excegdo para
o pregdo que ndo tem limite de valores), além de exigéncias
especificas a cada uma delas, da formagdo do processo e os
prazos.

Entre as exigéncias estdo os requisitos de
habilitacdo cuja imposi¢cdo tem a finalidade de propiciar a
avaliacdo se o fornecedor dispde de condigdes para executar
satisfatoriamente o objeto da licitagdo. Esse rol de requisitos
estd previsto em termos gerais nos artigos 27 a 32 da Lei n°
8.666/93, devendo o ato convocatorio se ater a esses limites,

12 Idem.
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sendo-lhe vedado exigir novos requisitos que ndo estejam
legalmente previstos.

A depender do objeto da licitagao outros requisitos
devem ser observados, como no caso de medicamentos, em
que sao de exigéncia obrigatoria os definidos pelo Ministério
da Saude, Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria -
ANVISA, a exemplo a Portaria GM/MS n° 2.814, de 29 de
maio de 1998, alterada pela Portaria GM/MS n° 1.165, de 05
de julho de 2012", Portaria SVS/MS n° 344, de 12 de maio
de 1998 ¢ Resolugdes da Camara de Regulagao do Mercado
de Medicamentos — CEMED, como as Resolugdes n° 2, de 03
de abril de 2013 e n° 3 de 02 de margo de 2011'¢, além das
Orientagdes Interpretativas.

13 BRASIL. Ministério da Sauade. Portaria GM/MS n° 2.814, de 29
de maio de 1998, publicada no DOU de 1°.06.1998, republicada em
18.11.1998. Estabelece procedimentos a serem observados pelas
empresas produtoras, importadoras, distribuidoras e do comércio
farmacéutico, objetivando a comprovacio, em carater de urgéncia,
de identidade e qualidade de medicamento, objeto de dentincia sobre
falsificacio, adulteraciio e fraude. Acesso em 14 ago 2013. Disponivel
em < http://www.crfms. org.br/ egislacao? categoria=portarias-do-
ministerio-da-saude>

14 Idem.

15 BRASIL. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Camara de
Regulagdo de Medicamento. Resolu¢io CEMED n° 2, de 03 de abril de
2013, publicada no DOU de 04.04.2012, Se¢do 1, pag. 2. Dispde sobre
a forma de definigdo do Pre¢o Fabricante - PF e do Prego Maximo ao
Consumidor — PMC dos medicamentos, estabelece a forma de apresentagéo
do Relatorio de Comercializagdo a Camara de Regulagdo do Mercado de
Medicamentos - CMED, disciplina a publicidade dos pregos dos produtos
farmacéuticos e define as margens de comercializagdo para esses produtos.
Acesso em 14 ago 2013. Disponivel em <http://portal.anvisa.gov.br/wps/
wcem/connect/5¢0026004£391551b2f2fad785749fbd/Resolu%C3%A7%
C3%A30+2++ajuste+2013+e+trelatorio+comercializa%C3%A7%C3%A
30+-+%C3%BAltima+vers%C3%A30.pdfZMOD=AJPERES>

16 Idem.



Os tipos de licitagdo sdo as formas obrigatorias de
julgamento de uma licitagdo e estdo previstos no art. 45 da
Lei n°® 8.666/93, cuja escolha de qual servird ao julgamento da
licitagcdo levard em consideracdo as especificidades do objeto a
ser licitado, devendo vir expresso no edital.

Todas as modalidades licitatorias apresentam
duas fases distintas denominadas de fases interna e externa da
licitagao.

A fase interna se inicia com a decisdo da autoridade
competente de abertura do certame licitatorio e retine todos
os atos que obrigatoriamente devem anteceder o momento
em que se da publicidade ao Edital. A Administracdo tem
liberdade para estabelecer sua sequéncia, uma vez que a Lei
de Licitagdes nada estabeleceu sobre o sequenciamento a ser
seguido. Nessa fase desenvolvem-se os atos preparatorios
para a fase seguinte como a identificacdo do objeto a ser
contratado, a pesquisa de mercado para a estimativa do prego,
a verificagao do or¢gamento, a elaboragao da minuta do edital, a
sua submissdo a analise juridica do 6rgao responsavel.

A fase externa € a fase do procedimento licitatorio
que tem inicio com a publicidade do edital e em que deve
ser processada a competicao entre os licitantes e escolhido o
vencedor da disputa. A propria Lei de Licitagdes em seu art. 43
da os passos a serem seguidos, com excegdes para a dispensa
e inexigibilidade. Ressalva também para o pregdo em que as
propostas de precos sdo analisadas antes da habilitagao.

As excegdes especificas sao a inexigibilidade e a
dispensa do procedimento licitatério, previstas nos arts. 24 e
25 da Lein® 8.666/93 em aten¢do a ressalva consagrada no art.
37, inciso XXI da Constitui¢ao Federal, mas igualmente devem
obedecer a certos regramentos previstos no art. 26 do mesmo
Diploma Legal em um processo administrativo proprio.
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Entdo, de um modo geral o fornecimento de bens
e servicos a Administracao Publica pode ocorrer por licitagao,
dispensa ou inexigibilidade, mas sempre obedecendo a critérios
técnicos e legais.

4 OS DESAFIOS PARA A PROMOCAO DO ACESSO DA
POPULACAO AOS MEDICAMENTOS

r

O medicamento ¢ classificado como insumo
estratégico de suporte as acdes de saude, portanto, no sistema
brasileiro, sua compra pela Administragao Publica pode ser
feita por licitagdo, dispensa ou inexigibilidade de licitacdo.

Para a compra do insumo prevalece a orientagao
de seja feita, sempre que possivel, com os laboratorios oficiais
(art. 24, inc. VIII, da Lei n°® 8.666/93) ou por meio do Sistema
de Registro de Precos (observando o regulamento de cada
ente), tendo em vista que os laboratérios oficiais integram o
componente publico do complexo industrial da satde no pais,
com politica de preco a baixo custo e o Registro de Precos
permite uma atuagdo mais eficiente quanto a logistica de
fornecimento para a Administracdo, entre outras vantagens,
como enumera a Consultoria Zénite'”:

17 LIMA, Solange Afonso. A eficiéncia como vantagem do registro de
precos. Blog Zénite. Acesso em 14 ago 2013. Disponivel em < http://
www.zenite.blog.br/a-eficiencia-como-vantagem-do-registro-de-
precos/>



A utilizagdo do chamado “SRP” (sistema de
registro de precos) no processo de contratacdo
publica pode refletir em uma série de
vantagens para o 6rgdo ou entidade que dele
se utilizar. Uma das vantagens ¢ o aumento
da eficiéncia administrativa. A eficiéncia,
além de ser um principio norteador de toda a
atividade administrativa (caput do art. 37 da
CF), quando inserida no contexto do “SRP”,
passa a ter tragos peculiares que merecem ser
ressaltados: a) reduc¢do do nimero de licitagdes
durante o exercicio financeiro; b) redugo dos
custos operacionais ¢ de estoques; ¢) agilidade
e otimizagdo nas contratagdes publicas.

Com a vigéncia da ata de registro de pregos,
a realizacdo freqiiente de licitagdes é reduzida
sobremaneira durante o exercicio financeiro,
ndo se fazendo necessaria a cada nova
demanda, o que faz com que haja redug@o dos
custos operacionais e de publicidade. Ademais,
a Administragdo ndo tera que estocar os bens,
ocupando espaco desnecessario em suas sedes,
pois somente havera a contratagdo e entrega
quando surgir a necessidade efetiva (momento
no qual se delimita a quantidade exata).

Ha que se falar também na agilidade e
otimizacdo que o “SRP” possibilita, ja que
a licitacdo j& estara realizada, as condigdes
de fornecimento ajustadas, os pregos ¢ o0s
fornecedores definidos.

Como o registro de pregos ¢ utilizado, em
sintese, para contratar objetos cuja necessidade
e quantitativo ndo € possivel de ser definido de
antemao, ele é tido como excelente mecanismo
para aumentar a eficiéncia administrativa, na
medida em que permite & Administragdo se
precaver em relagdo a imprevisibilidade.
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Uma fase importante nesse procedimento ¢ o
planejamento da compra e estd inserida na fase interna da
licitacdo. Reveste-se de relevancia porque as demais fases
se constituem em seu desdobramento, de modo que se bem
planejada elimina a probabilidade de problemas durante o
certame. Contando com a participacdo multidisciplinar de
profissionais das areas afetas em seu planejamento, execugao
e avaliacdo a probabilidade de sucesso do procedimento
licitatorio ¢ maior. E nessa fase que sdo procedidas a selegéo
dos medicamentos — o que comprar, a programacao da compra
- quanto e quando comprar ¢ a modalidade de compras — como
comprar.

A selecdo de medicamentos ¢ a fase que exige alta
capacitacdo dos profissionais de satide, uma vez que a escolha
deve atender a critérios de essencialidade, qualidade e eficacia
comprovada. Do mesmo modo que exige o conhecimento
estratégico da politica de atendimento de saude do ente e da
unidade de satde a que estejam inseridos os profissionais.
Sdo eles que, tendo por base o perfil epidemiologico da
populagdo local, dai a importancia de uma rede hierarquizada
de informagdes, irdo definir com base na Relagdo Estadual
de Medicamentos — Resme e na Relagdo Municipal de
Medicamentos — Remune (conforme o ente), os medicamentos
que deverao ser adquiridos [selecionados os principios-ativos,
as formas farmacéuticas (comprimidos, capsulas, xarope,
creme, solucdo oral, etc) e as dosagens]. Uma selecdo de
medicamentos, deficiente em qualidade e quantidade, que ndo
retrate as necessidades terapéuticas da populagdo ¢ o primeiro
obstaculo a uma prestagao eficiente de servicos de saude.

A importancia desses profissionais € sentida
quando se tem a exata nocao da existéncia no mercado de uma



numerosa quantidade de principios-ativos com perfil de efeitos
adversos diferentes, bem como uma variedade de marcas
de medicamentos para tratar o mesmo problema de saude,
cabendo-lhes a selecdo daqueles considerados mais seguros e
eficazes.

E nessa fase que devem ser observadas todas
as diretrizes do Sistema Unico de Satide, em especial as
determinagdes constantes da Portaria GM/MSn°3.916/98'¥ para
a aquisicao de medicamentos e as Resolugdoes CEMED quanto
ao desconto minimo obrigatorio — CAP, para os medicamentos
listados no art. 2° da Resolu¢do CMED n° 03, de 02 de marg¢o
de 2011": medicamentos de dispensagdo excepcional, DST/
AIDS, sangue e hemoderivados, antineopldsicos/adjuvantes
tratamento de cancer, acdo judicial, Categorias I, Il e V da
Resolucao n° 2, de 2004.

Nao se pode perder de vista essas observancias,
que sao continuamente atualizadas, primeiro porque, dado
o volume da necessidade e do gasto envolvido, a aplicagdao
do CAP ¢ favoravel pela economicidade advinda, abrindo a
possibilidade de ampliacao da quantidade a ser adquirida. Em
segundo lugar, os recursos em sua maioria sao repassados pelo

18 BRASIL. Ministério da Saude. Portaria GM/MS n° 3916, de 30
de outro de 1998. Aprova a Politica Nacional de Medicamentos.
Acesso em 05 ago 2013. Disponivel em <http://www.mpba.mp.br/
atuacao/cidadania/gesau/legislacao/temas/medicamentos/portaria_
federal_3916_GM_98.pdf>

19 BRASIL. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Resolugdo
CEMED n° 3, de 02 de marco de 2011. Dispde sobre o Coeficiente de
Adequagdo de Pregos — CAP, a sua aplicagdo, a nova forma de calculo
devido a mudanga de metodologia adotada pela Organizacdo das Nagdes
Unidas — ONU, e sobre o Pre¢o Maximo de Venda ao Governo - PMVG.
Acesso em 05 ago 2013. Disponivel em <http://portal.anvisa.gov.br/wps/
wcem/connect/7¢115100474592£69b1cdf3fbcdc6735/resolucao 03-2011.
pdf?MOD=AJPERES>
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SUS dentro da reparti¢do de competéncia do Sistema Unico,
estando, portanto, submetidos ao controle do Tribunal de
Contas da Unido — TCU, que ja firmou o entendimento de que
ando observancia das resolucdes da CMED quanto a aplicagdo
do CAP geram aquisi¢des antiecondmicas, sujeitando o gestor
a responsabiliza¢do para a devolu¢do do valor excedente na
compra em solidariedade com a empresa vendedora, que de
igual forma estd sujeita a observancia obrigatéria da norma.
Esta decisao da Corte de Contas foi exposta no Acérdao n°
1146 — TCU, rel. Ministro Aroldo Cedraz, consonte verbis:

9.2.1. o estabelecimento, como parametro
de controle de precos de medicamentos
adquiridos com recursos do Sistema Unico
de Saude — SUS, das referéncias de precos
adotadas pela Camara de Regulacdo do
Mercado de Medicamentos da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria — CMED/
Anvisa, obtidas pela aplicagdo do coeficiente
de adequagdo de preco — CAP sobre o
prego-fabrica dos medicamentos previsto na
Resolugdo CMED 2/2004;

9.2.2. o estabelecimento do prego-fabrica
como teto das demais aquisi¢des publicas de
medicamentos;

9.2.3. apossibilidade de instauragdo de tomada
de contas especial, para responsabilizacdo do
gestor e quantificacdo do dano ao erario, nas
hipoteses em que as aquisigdes ndo estiverem
dentro dos limites acima sugeridos ¢ em que
ndo constem do correspondente processo
licitatorio justificativas dos pregos praticados;
9.3 recomendar ao Ministério da Saude o
estabelecimento de normativos que orientem
os gestores do Sistema Unico de Saade - SUS
acerca da utilizagdo dos parametros adotados
pela CMED para fixagdo de precos maximos



nas aquisi¢des de medicamentos, com alerta
para sangdes que poderdo ser aplicadas por
aquela Camara no exercicio de seu papel
regulador; *

A programagdo da compra diz respeito com a
quantidade a ser adquirida tendo em vista a situacdo de saude
do local, o acesso dos usudrios aos medicamentos, o perfil de
doengas da populacao, a programacao das metas de cobertura e
oferta de servigos e a disponibilidade orcamentaria e financeira
para a demanda. A Lei de Licitacdes e Contratos reforga
esta premissa quando estabelece “a definicdo das unidades
e das quantidades a serem adquirida em fun¢do do consumo
e utilizacdo provaveis, cuja estimativa sera obtida, sempre
que possivel, mediante adequadas técnicas quantitativas de
estimagao” (art. 15, § 7°, inc. II).

De igual importincia para o servigo € a
programacado da periodicidade das compras, que exige rigido
controle dos estoques, que podem sofrer baixas diante de
situagdes excepcionais. Para a defini¢do dessa periodicidade
faz-se necessario o conhecimento do mercado local quanto a
sua disponibilidade e capacidade de fornecimento, a propria
capacidade de armazenamento das Unidades Publicas e
novamente a conformacdo da disponibilidade or¢amentaria e
financeira.

A forma de aquisi¢do como ja delimitado ocorrera
quando identificadas todas as especificidades do objeto, do
mercado fornecedor e dos recursos disponiveis.

20TCU. Acordao 1146/2011 - Plenario. Rel. Ministro Aroldo Cedraz.
Acesso em 05 ago 2013. Disponivel <http://www.camara.gov.br/
internet/Comissao/index/mista/orca/tcu/..%5Ctcu%SCPDFs%S5CAco
rdao11462011-TCU-Plen%C3%Alrio.pdf>
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Os desafios, entdo, podemos dizer que sdo muitos,
mas neste estudo nos ateremos a trés, que se tratados com a
importancia e relevo que merecem, ja resolveria em muitos

aspectos as deficiéncias na dispensagdo dos medicamentos.

4.1 SISTEMA DE GESTAO INEFICIENTE

Com a descentralizagao implementada pelo SUS,
os estados e municipios receberam atribui¢des que, dada a
abrangéncia e complexidade, ultrapassam a capacidade técnica
e administrativa de muitos desses entes.

A concepgdo de saude proposta pela Constituicao
como uma condi¢do de cidadania que assegure maior
longevidade ao cidadao e de que ele seja visto na sua
integralidade ¢ uma exigéncia que esta além de ser atendida
com os recursos que lhe sdo repassados.

O processo de reorganizagdo exigido nem
sempre ¢ possivel de ser estabelecido e ndo por falta de
vontade e necessidades, mas por uma conjuntura de fatores,
sobressaindo-se como um de seus principais, 0S recursos
humanos, especialmente os necessarios a uma gestao eficiente
e a implementa¢do da atengdo basica em saude.

Dos profissionais exige-se o dominio de técnicas
de planejamento e de organizagdo do trabalho, de modo a
articular suas atividades com a de outros profissionais, gerando
uma rede de informagdes interdisciplinares que deem substrato
as decisdes, de maneira a evitar desperdicios e desatendimento
a populagdo por falhas de procedimentos.



A principal dificuldade reside em se obter esses
profissionais, cuja atestacao pode ser vista com o lancamento
do Programa Mais Médicos do Governo Federal®' recentemente
langado para a contratagdo de médicos para os municipios
carentes dessa mao de obra, que também sdo sentidas em
outras areas como a farmacéutica.

A falta de habilidades gerenciais dos profissionais
tem implicagdo direta na produgdo, processamento e analise
da informacgao, o que fragiliza a qualidade e confiabilidade dos
dados, e consequentemente, perdas relacionadas a qualidade
da prestacdo de servigos aos usuarios e a capacidade de auto-
avaliacdo desses servicos, além de dificultar as funcdes de
planejamento, programagdo, acompanhamento e avaliacdo
das atividades desenvolvidas pelas unidades, € no caso em
comento, da propria assisténcia farmacéutica.

Interessante prestar atengdo no cendrio descrito
abaixo porque reflete a necessidade acima abordada e se
constitui em um desafio no contexto da assisténcia farmaceéutica.

O cenario dessa discussdo contempla aspectos
relativos ao sistema de abastecimento de
organizagdes prestadoras de cuidados a satde,
com pontuacdo no mercado de medicamentos,
sendo permeada pela relacdo entre dois
segmentos eminentemente distintos. De
um lado estdo organizagdes voltadas para
vender, constituidas por  profissionais
treinados, usualmente bem pagos por
volume de vendas — os fornecedores. Ja
as organizagdes compradoras, nesse caso,
organizagdes publicas de saude, sdo empresas

21 MINISTERIO DA SAUDE. Programa Mais Médico. Acesso em 6 ago
2013. Disponivel em <http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/
area/417/mais-medicos.html>
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onde, via de regra, a missdo institucional ndo
estd bem definida, as atividades meio sdo
pouco profissionalizadas e os funcionarios,
conseqiientemente, mal treinados.

Os fornecedores sao os detentores de um bem
que se deseja adquirir, mas devem também ser
percebidos como aqueles que, na realidade,
precisam vender. A importancia esta em que
ndo deve existir relagdo de submissdao ao
fornecedor.

O quadro ¢ deveras desfavoravel ao servigo
publico: de um lado fornecedores bem
equipados; de outro, uma organizagdo
constituida de servidores mal treinados e
freqiientemente  desmotivados, atendendo
ndo aos interesses de seus clientes/usuarios,
mas sim exclusivamente a interpretagdes da
legislagao. Muito possivelmente, um dos
motivos que tém levado ao surgimento de
alternativas administrativas, como fundagoes
de apoio, organizagdes sociais, cooperativas
de gestdo, entre outras, ¢ a baixa resolutividade
das atividades meio. Nas organizagdes de
satde, pela natureza do objeto de trabalho, as
contradi¢des e o distanciamento entre o desejo
do gestor e arealidade institucional sdo capazes
de produzir maleficios incalculaveis a satde
dos clientes/usuarios do sistema. Quantos
pacientes deixam de ser adequadamente
tratados ou diagnosticados por falta de
produtos indicados para tal finalidade?*

Nesse cendrio, em geral as decisdes sdo tomadas
sem um planejamento da situacdo desejada, dos meios e dos

22 LUIZA, Vera Lucia, CASTRO, Claudia Garcia Serpa Osoério de,
NUNES, Joaquim Moreira. Aquisi¢cio de medicamentos no setor publico:
o binémio qualidade - custo. Acesso em 14 ago 2013. <Disponivel em
http://www.scielosp.org/pdf/csp/v15n4/1017.pdf>



recursos disponiveis para alcanca-la. A avaliacdo e o controle
se tornam inadequados porque nao foram estabelecidos
previamente os indicadores dos resultados a serem atingidos.

A funcdo gerencial se transforma em um sistema
de ordens em contextos dispersos, que nao vém o sistema
de forma integrado, do qual a assisténcia farmacéutica ¢ um
componente importante, afastando o gestor da compreensado
da sua realidade atual, da desejada e das consequéncias das
alternativas possiveis de intervengdes, o que limita as acdes
de planejamento e de tomada de decisdo.

A alta rotatividade de pessoal nos oOrgdos e
setores € outra agravante que prejudica o desenvolvimento, a
implantacdo e o aperfeicoamento de rotinas para os servicos,
uma vez que ha a necessidade de tempo de adaptacdo no
trabalho e as suas especificidades.

Estdo entre as principais consequéncias dessa
gestdo deficiente a piora na qualidade da atencdo a satde dos
usudrios do SUS, insatisfacdo destes, dispensacdo incompleta
dos medicamentos prescrito e um retardamento na recuperagao
da satde dos pacientes.

Diante desse quadro, importante dar relevo
as recomendagdes daqueles que lidam com a temadtica e
asseveram que um dos meios de se lidar com as dificuldades
que envolvem o fornecimento de medicamentos ¢

antecipar-se a ela, participando ativamente
das discussdes sobre os rumos da unidade,
a evolugdo do seu perfil de atendimento
e o planejamento das acdes de saude
desenvolvidas, de modo a permitir a
proposi¢do de alternativas mais racionais de
abordagem dos problemas.
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Por exemplo, citam-se as tentativas de
construcdo de novas relagdes contratuais entre
fornecedores ¢ compradores: contratos de
adesdo com registros de pregos, terceirizagao,
etc.?

4.2 FALHAS DE PROCEDIMENTO

No quadro de uma gestdo ineficiente sdo comuns
em apuragdao os orgdos de controle como os Tribunais de
Contas da Unido e Estadual apontarem falhas na condug¢ao dos
procedimentos de aquisi¢do de medicamentos como auséncia
de planejamento das aquisi¢des, auséncia ou precariedade do
registro e controle de estoques, falta de mecanismo externo
para fiscalizar a atuacdo do setor responsavel, insuficiéncia
de justificativa ou fundamentagdo legal para a dispensa ou
inexigibilidadedelicitagdo, realizacdo de compras sem licitagao,
pesquisa de precos deficitaria, sobrepreco nas aquisi¢des de
medicamentos, perda de medicamentos associados a causas
como expiracdo do prazo de validade e inobservancia das
condicdoes de armazenamento, falta de medicamentos nas
unidades de satde, trazendo como consequéncias prejuizos
no tratamento do paciente e aumento de demandas judiciais
para a aquisi¢do, nulidade de licitagdo por desconhecimento
de requisitos essenciais?, procedimentos licitatorios iniciados

23 Idem.

24 PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO DO ACRE. PARECER
PGE/GAB N° 021/2012, de 11 de junho de 2012. Contratacao Direta, por
dispensa de licitacdao, com fulcro no art. 24, inciso V, da Lei n°® 8.666/93.
Processos PGE.Netn®2012.02.000033,2012.02.000032 ¢ 2012.02.000035.
Procuradora: Francisca Rosileide de Oliveira Araujo.



com o estoque ja em seu quantitativo minimo, acarretando no
curso da licitagdo a falta do medicamento, levando a compras
emergenciais, existindo outras.

Muitas das vezes os 6rgdos de controle formulam
orientagdes corretivas as falhas detectadas, como a contida no
Acordao n® 3016/2012-Plenario, TC — 034.197/2011-7, rel.
Ministro Walton Alencar Rodrigues, 8.11.2012, que orienta a
Administragdo que faga ampla pesquisa de mercado na compra
de medicamentos ndo sendo bastante apenas os limites de
precos contidos na Tabela CMED, pois que

(...) com fundamento no art. 15 da Lei
8.666/1993, que, no prazo de 60 (sessenta)
dias, alerte estados ¢ municipios quanto a
possibilidade de superdimensionamento de
pregos-fabrica registrados na Tabela Cmed,
tornando-se imprescindivel a realizagdo de
pesquisa de precos prévia a licitagdo, e que a
aquisicdo de medicamentos por pregos abaixo
do prego-fabrica registrado ndo exime o gestor
de possiveis san¢des?;

Outras vezes imp0Oe responsabilizagdo ao gestor
publico e a quem com ele contrata fixando responsabilidade
solidaria pela pratica considerada irregular, consubstanciado
na previsao do art. 16, § 2° da Lei n°® 8.443, de 16 de julho
de 1992 (Lei Organica), ¢ em se tratando de hipoteses de
dispensa e inexigibilidade, no § 2° do art. 5° do art. 25 da Lei
n°® 8.666/93 que determina que, se comprovada a ocorréncia

25 TCU. Acoérdao n° 3.016/2012 — Plenario. TC — 034.197/2011-7,
rel. Ministro Walton Alencar Rodrigues, p.127. Acesso em 8 jul 2013.
Disponivel em <http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/
imprensa/noticias/noticias_arquivos/034197.pdf>

269

_ REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE



270

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE

de superfaturamento, “respondem solidariamente pelo dano
causado a Fazenda Publica o fornecedor ou o prestador de
servicos e o0 agente publico responsavel, sem prejuizo de outras
sancdes legais cabiveis” (Acérdao n°® 3.155/2010-1* Camara,
TC —013.853/2001-3, rel. Min. Substituto Marcos Bemquerer
Costa, 01.06.2010).

4.3 LICITAR EM TEMPO HABIL

A falta de informacdes, a insuficiéncia e muitas
vezes a imprecisdo da informacdo dificulta a programagao
para a aquisi¢ao de medicamentos em tempo habil.

O desenvolvimento de sistemas de gerenciamento
que permita controlar os estoques, acompanhar o esquema
terapéutico dos pacientes, estabelecer a demanda por
medicamentos e monitorar os indicadores de desempenho,
nem sempre estdo customizados para absorver o registro das
acoes de forma integralizadas, o que aliado ao alto custo do
desenvolvimento e manutencdo desses sistemas faz com que
nao sejam implantados, em especial em municipios pequenos,
como a maioria dos municipios do Estado do Acre.

Em consequéncia a auséncia desses instrumentos
gerenciais sao geradas lacunas no fornecimento desses insumos
a populacao usuaria do SUS.

Sobreleva ainda para a demora a resisténcia dos
fornecedores a submeterem suas vendas aos controles de
preco da Camara de Regulagao do Mercado de Medicamentos -
CEMED, resisténcia essa sentida quando de licitagdes desertas
e fracassadas, recusas em participar de cotacao de pregos e a



até mesmo a venda do medicamento, quando incidente o CAP.

Essas reacdes motivaram determinacao do Tribunal
de Contas da Unido proferida no Acoérdao n°® 1437/2007, do
Plenario da Corte, quanto a obrigatoriedade de se seguir as
orientagdes da CMED, bem como de se comunicar tanto
aquela Camara de Regulagdo como aos Ministérios Publicos
Federal e Estadual acerca de eventual descumprimento pelos
fornecedores. A manifestagdo da E. Corte de Contas ¢ no
sentido de:

(...) determinar ao Ministério da Sautde
que dé ampla divulgag¢do junto aos orgdos
¢ entidades federais que fazem aquisigdes
de medicamentos para atendimento da
populagdo, bem como junto as secretarias
estaduais e municipais de satde, acerca do
teor das Resolugdes da Camara de Regulagdo
do Mercado de Medicamentos - CMED n°s
2/2004 e 4/2006, bem como da Orientagao
Interpretativa n® 02/2006, da mesma Camara,
com vistas a alertar os gestores estaduais ¢
municipais que, em caso de ndo observancia
das resolugdes pelos fornecedores de
medicamentos quando de compras efetuadas
pelo setor publico, devera o gestor comunicar
o fato a CMED e ao Ministério Publico Federal
¢ Estadual, sob pena de responsabilizagdo por
aquisi¢do antieconomica ¢ pela devolugdo
dos recursos pagos acima do teto estabelecido
pelos normativos da CMED, mediante
instaura¢do de tomada da contas especial;”*

26TCU. Acordao 1437/2007 — Plenario. Acesso em 05 ago 2013.
Disponivel em http://www.camara.gov.br/internet/Comissao/index/mista/
orca/tcu/PDFs/Acordao14372010-TCU-Plen%C3%A 1rio.pdf
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O Tribunal de Contas do Estado de Ronddonia em
curso realizado em abril de 2012 para a Administragao Publica
daquele Estado acerca da CMED e CAP orientou aos 6rgaos,
para fins de apuragdo de responsabilidade pela negativa de
atendimento a regulagdo pelos fornecedores de medicamentos,
que encaminhassem os documentos abaixo a CMED e ao
Ministério Publico:

Copia da Ata de Registro de Pregos, ou
documento equivalente, onde conste o produto
adquirido, o niimero de registro na ANVISA,
apresentagdo, fornecedor, prego previsto para
a aquisicdo e preco obtido no certame;

Copia da Nota Fiscal de venda;

Havendo recusa em cotar precos PMVG,
deverdo ser encaminhadas, além dos
documentos acima citados, a solicitagdo de
cotagdo do 6rgdo responsavel pela aquisi¢do
pretendida e a recusa do fornecedor em
cotar precos tendo como base o PMVG (E
RECOMENDAVEL QUE, AO SOLICITAR
COTACAO DE PRECOS, QUE SE
ESTABELECA PRAZO RAZOAVEL PARA
RESPOSTA);

Copiade documento que comprove a existéncia
de contrato que verse sobre a concessdo de
direitos exclusivos sobre a venda firmado
entre empresa produtora de medicamentos e
distribuidora, se houver. %’

27 TCE/RO. Compras Publicas de Medicamentos, abril de 2012. Acesso
em 05 ago 2013. Disponivel em <http://www.google.com.br/url?sa=t&rc
t=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CC4QFjAA&url=http%3A
%2F%2Fwww.tce.ro.gov.br%2Farquivos%2F%2FDownloads%2FIEP-
Curso-27-04-12-11-28-06.ppt&ei=HtcPUpnfl4Pm2QX8wY G4Dg&usg=
AFQjCNErU8n_j1Qwyd2KXllktgBIJpl FNQw&sig2=]LXFdmEOBGvTbx
LvL9EfBA&bvm=bv.50768961,d.aWc>



Os Estados, por suas Procuradoria-Gerais, ja
comegam a se movimentar para evitar a pratica de sobreprego
pelas empresas, com ajuizamento de acdo civil publica, a
exemplo da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo:

A liminar foi provocada por uma Acdo Civil
Publica impetrada pela Procuradoria Geral do
Estado (PGE) a pedido da Secretaria Estadual
da Satde (Sesa), para evitar que a Novartis
continuasse a cobrar do Estado valores acima
dos praticados no mercado, quando da venda
do unico medicamento aprovado pela Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa)
para o tratamento da degeneragdo macular
relacionada a idade (DMRI).?

CONCLUSAO

Da reflexdo desenvolvida ao longo do estudo
conclui-se que o caminho para a efetiva implantacdo da
assisténcia farmacéutica nas unidades de saude dos entes
publicos perpassa, emum primeiro momento, peladisseminagao
da Politica de Atencao a Satude de cada ente e o papel finalistico
de cada uma de suas Unidades. Cada profissional tem que ter a
dimensao de seu papel para a atencao a saude e internalizar os
principios da Politica Nacional de Medicamentos.

28Liminar obriga laboratério a vender medicamento com desconto
ao Estado. Acesso em 13 ago 2013. Disponivel em <http://pge.es.gov.br/
website/site/Noticia.aspx?id=59>
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As informagdes produzidas no sistema de satde a
respeito das doengas e dos efeitos dos medicamentos sobre elas
devem ser cuidadosamente registradas, s6 assim serd possivel
uma selecdo segura de medicamentos eficazes, permitindo a
racionalizacao dos recursos publicos.

No campo da gestdo, a integragdo e capacitagcdo das
equipes de compras com a da assisténcia farmacéutica, setor
financeiro e administrativo proporcionara uma visao sist€émica
da atividade e possibilitara a utilizacao do Ciclo da Assisténcia
Farmacéutica que ¢ um sistema constituido pelas etapas de
sele¢do, programacao, aquisi¢ao, armazenamento, distribuicao
e dispensacao, com suas interfaces nas agcoes de atencao a saude
e com as regulagdes da assisténcia a saude e licitagdo e criagdo
de uma rotina que seja capaz de ultrapassar as dificuldades
na aquisi¢ao de medicamento, que tem um mercado regulado
tanto técnico quanto econdmico € um processo de aquisi¢ao
formal no setor publico, que muitas vezes ¢ colocado em xeque
frente a excepcionalidade de situacdes relacionadas ao direito
a vida, de modo a evitar a descontinuidade na sua dispensagao.

Os entes devem criar instrumentos de aferi¢ao de
descumprimento/resisténcia pelo setor farmacéutico a venda
de medicamentos aos 6rgaos publicos, comunicando a CMED
todos os casos de recusa ou omissao das empresas fabricantes,
distribuidoras e fornecedores de medicamentos, inclusive
farmacias e drogarias, em fornecer medicamentos nos precos
estabelecidos nos atos normativos e orientacoes da CMED,
conforme orientagdo firme dos 6rgaos de controle (subitem 9.2
do Acoérdao n°® 1.437/2007 — TCU).

Os instrumentos de afericdo sdo imprescindiveis
a acao dos Ministérios Publicos e do proprio Estado, que de
igual forma, por suas Procuradorias-Gerais podem atuar no



polo ativo interpondo agdo civil publica com base na Lei n°
7.347, de 24 de julho de 1985 (Lei da Agao Civil Publica), com
a finalidade de determinar obrigacdo de fazer, consistente em
efetuar prontamente a venda dos medicamentos, observando-
se 0 CAP e quando nao incidente, o prego fabrica.

Com esse agir os desafios realmente se tonardo
desafios para a exceléncia e ndo para a superagao de problemas.
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A PRESCRICAO DISCIPLINAR APLICAVEL AO
ABANDONO DE CARGO E O PRINCIiPIO DA
LEGALIDADE

CATERINE CASTRO!

RESUMO: No direito administrativo vigora o principio
geral da prescritibilidade do direito da Administracao Publica
apurar os ilicitos disciplinares, consoante disposi¢ao expressa
do art. 37, § 5° da Constituicdo Federal, com excecao do
caso de danos causados ao erario, que ¢ imprescritivel. Dessa
forma, a apuracdo e a punicao do ilicito administrativo ficam
prejudicadas se a Administragdo ndo toma providéncias para
sua apuragdo ¢ responsabilizacdo do agente, de modo que
sua inércia gera a perda do seu ius persequendi. Com efeito,
a atuacdo da Administracio Publica deve sempre ser em
conformidade com a lei e com o direito, consoante prescreve
o art. 2° 1, da Lei Federal n.° 9.784/99, que regula o processo
administrativo no ambito da administracdo publica federal.
Por essa razao ¢ que o pressuposto da acdo administrativa € a
previsdo legal de sua atuagdo. A exigéncia de uma legalidade
minima administrativa confere a submissdao do Estado a toda
ordem juridica, razao pela qual encarrega o legislador construir
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atuacdo na Consultoria de Pessoal.



modelos juridicos a partir da realidade, para estabelecer
abstratamente valores que norteiam os fins a serem alcangados,
cujas normas devem conter uma razoabilidade juridica que
atenda a realidade. Nesse contexto, interessante destacar que,
comumente, as legislacdes que versam sobre estatutos de
servidores publicos regulam o prazo prescricional por meio
de regra geral, sem levar em conta as especificidades dos
diferentes ilicitos administrativos, dentre os quais ¢ exemplo
o abandono do cargo, o qual apresenta peculiaridades proprias.
No caso do abandono de cargo, a regra geral adotada como
corolario do termo inicial da contagem do prazo prescricional,
qual seja, do conhecimento do fato, ndo se demonstra o mais
adequado em virtude da continuidade da conduta ilicita
consistente em nao comparecer ao trabalho indefinidamente.
Mas absurdo, ainda, ¢ adotar como termo inicial de contagem
do prazo prescricional do ilicito administrativo de abandono de
cargo a premissa objetiva de que este se torna presumidamente
conhecido e consumado no trigésimo primeiro dia da
auséncia ininterrupta do servidor faltoso. Nesta perspectiva,
evidencia-se mais razoavel, a adocdo de regra especifica
que estipule o termo inicial do prazo prescricional no caso
de abandono de cargo ndo s6 do conhecimento do fato, mas
também, e principalmente, enquanto perdurar a auséncia ao
servico. Nesse contexto, observa-se a relevancia do papel
das procuradorias consultivas no ambito do servidor publico
orientar ao Poder Executivo, a quem cabe a iniciativa, em
geral, das regulamentagdes de regime proprio de servidor
publico, para que estabeleca regra especifica sobre o termo
inicial da prescri¢ao nos casos de abandono de cargo, a fim de
resguardar os interesse publico, sem prejuizo do principio da
eficiéncia, em razao da autonomia politico-administrativa dos
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entes federados, conferida pela Constitui¢do Federal, artigos
1°, 18, 25 e 30, como medida de adogdo de regramento que
mais se adeque a propria realidade estatal.

Palavras-Chaves:  Autonomia  politico-administrativados
Estados- principio da legalidade — prescricao — matéria de ordem
publica — termo inicial da prescri¢cdo nos casos de abandono de
cargo .

INTRODUCAO

A escolha do tema do presente artigo deve-
se a dificuldade em lidar com as recorrentes demandas
encaminhadas a Procuradoria-Geral do Estado do Acre,
notadamente, a Procuradoria de Pessoal, ao realizar o controle
de juridicidade dos processos administrativos instaurados
para apuracao da pratica do ilicito de abandono de cargo por
servidor que se ausentou por mais de cinco anos do servico
publico, sem justificativa legitima que venha descaracterizar a
intencionalidade de abandonar o cargo.

Insta esclarecer que o tema delimita-se apenas a
refletir sobre a configura¢do da prescri¢ao direta, em razdo do
termo inicial para contagem do prazo de prescri¢do no caso de
abandono de cargo, ocorrida antes da instauragdo do processo
administrativo disciplinar, sem se cogitar, na oportunidade, da
ocorréncia da prescricao intercorrente.

Tem como propoésito contribuir para a atuacdo
das procuradorias encarregadas da consultoria de pessoal,
dentro de uma perspectiva de atuagao construtiva e generativa,



orientando a administracdo de forma preventiva, por meio da
assessoria juridica, a ado¢do da melhor politica de gestdo de
pessoas, cujas condutas puniveis com demissao e respectivo
prazo de prescricdo estejam claramente previstos em lei, em
homenagem aos principios da legalidade, impessoalidade e
eficiéncia consagrados no texto constitucional.

Tal medida tem por fim ndo s6 evitar a litigiosidade,
mas também nao dar espago as interpretagcdes eventualmente
conferidas pelo Judicidrio, com base nas circunstancias e em
contextos vivenciados pela Administragdo Publica Federal,
que ndo guardam similitude com as dificuldades, precariedades
e antinomias das praticas ainda eventualmente adotadas no
ambito das administragdes publicas estaduais.

E perceptivel que as legislagdes estaduais,
em geral, ndo regulam o tema da prescricio de acordo
com as peculiaridades e caracteristicas proprias do ilicito
administrativo abandono de cargo, cuja lacuna acarreta,
na maioria das vezes, interpretagdes juridicas que além de
ndo apesentar uma razoabilidade minima, causa prejuizo ao
interesse publico.

E cristalino que num pais continental como o Brasil,
as peculiaridades e reais caracteristicas proprias culturais,
sociais, econdmicas e politico-administrativas de cada Estado,
também se evidenciam no cotidiano da gestdo administrativa.
De sorte que, muitas vezes, a interpretagdo conferida pelos
operadores do direito parte de premissas e pressupostos
objetivos que ndo se evidenciam reais as circunstancias de
determinado Estado.

Nesse contexto, € que se insere o cerne da questao
trazida a reflexdo nesse trabalho, que pertine a questionar
se de fato atende ao interesse publico e as circunstancias
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politico-administrativas vivenciadas por alguns Estados da
Federagdo, a adog@o da premissa objetiva de que o abandono
de cargo torna-se presumidamente conhecido e consumado no
trigésimo primeiro dia da auséncia ininterrupta do servidor
faltoso, dando inicio a contagem do prazo prescricional do ius
persequendi.

De sorte que na auséncia de regramento especifico
nas leis estaduais, que instituem os estatutos dos servidores
publicos, sobre a prescricdo no caso de abandono de cargo,
de forma diferenciada que resguarde as peculiaridades desse
ilicito administrativo e a forma de desdobramento, pode,
eventualmente causar equivocos interpretativos em prejuizo
da Administracdo Publica, uma vez que acarreta o proprio
esvaziamento da norma definidora do ilicito.

Por tal razdo, foca-se a abordagem do tema a partir
da leitura do principio da legalidade e a previsao de infragdes
e respectivos prazos prescricionais nos casos de abandono
de cargo, punivel com demissdo e também capitulado como
crime contra a administragdo publica.

Tendo como corolario da Administracao Publica
o principio da legalidade, devera ser estabelecido em lei
especifica o prazo prescricional a ser observado em cada
ilicito administrativo, como medida de conferir uma seguranca
juridica na relagdo entre o servidor e a Administracao Publica.

Nesse eito, trazer seguranga juridica para as
relagdes entre administracao e servidor pubico ¢ um imperativo
legal, a qual se confere com o estabelecimento de normas
claras, especificas e sem lacunas, evitando que a solugdo das
questdes acontecam no campo da interpretacdo analdgica ou
sistematica. Principalmente, nas questdes atinentes a prescricao,
que por serem de ordem publica, ndo admitem interpretacdes



analogicas e extensivas ou supletivas normativas.

Nesse contexto, a abordagem trazida nesse trabalho
tem como propdsito enfatizar a importancia das procuradorias
estaduais, na fungdo de assessoria juridica e/ou consultiva,
consistente em orientar a necessidade das legislacdes estaduais
regulamentarem de forma especifica a questao do termo inicial
do prazo prescricional no caso do abandono do cargo, a fim
de resguardar a propria Administragdo Publica de préaticas e
condutas realizadas em prejuizo da eficiéncia dos servicos
publicos.

1 DA NATUREZA E ELEMENTOS DO ABANDONO
DE CARGO PUBLICO

Nos intimeros estatutos de servidores geralmente
a tipificacdo legal do ilicito administrativo de abandono de
cargo estd definida da seguinte forma: “Configura abandono
de cargo a auséncia intencional do servidor ao servi¢o por
mais de trinta dias consecutivos.”

Neste contexto, o abandono de cargo ¢ um ilicito
administrativo que necessita de dois elementos para resultar
na sua configuracgao e possivel demissao do servidor publico.

Um ¢ o elemento objetivo, o transcurso temporal
consistente na auséncia por tempo superior a 30 dias, ou faltas
ininterruptas por mais de 30 dias.

O outro ¢ o elemento subjetivo, o aspecto volitivo
consistente na auséncia intencional, também denominado de
animus abandonandi.
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Significa que a simples presenga do elemento
objetivo (auséncia do cargo por mais de 30 dias) ndo ¢ suficiente
para caracterizar a infragio. E imprescindivel a presenca da
intencdo em se ausentar injustificadamente do exercicio do
cargo.

Para aferi¢do da presenca do elemento subjetivo
deve-se considerar as circunstancias que evidenciem o
proposito do servidor em nao se fazer presente no local de
trabalho para prestar o servigo em nome da Administragao.

Léo da Silva Alves, in “Pratica de Processo
Disciplinar”, leciona:?

“E sabido que o elemento animus abandonandi
é fundamental para caracterizar o abandono de
cargo. A prova da mera auséncia prolongada
do servigo (no prazo que a lei determina) ndo
é suficiente.”

A jurisprudéncia, por seu turno, também ¢ firme:

“Administrativo  demissiondrio. ~—  Ndo
caracteriza justa causa para a dispensa
de servidor por abandono do cargo, o ndo
comparecimento ao servico por periodo
de tempo superior ao previsto em lei, sem
a comprovagdo evidente da ocorréncia do
‘animus abandonandi’, condi¢do ‘sine qua
non’ para legitimar-se a aplica¢do da pena
disciplinar de demissdo” (TFR, Ac. RIP
07198450, Rel. Min. Flaquer Scartezzini,

wWww.stj.gov.br, p. 21-25).

2 ALVES, Léo da Silva. Pratica de Processo Disciplinar. 1° edi¢do, Brasilia
Juridica, p.237.



Vale dizer, portanto, que para configuracdo do
requisito subjetivo, ou animus abandonandi, ¢ necessario
comprovagdo da inequivoca intencdo de abandonar o cargo,
eis que o abandono de cargo ndo ¢ automatico - aferivel
simplesmente pelas faltas constantes da folha de ponto do
servidor.

Contudo, incumbe ao servidor o 6nus de afastar
o animus abandonandi, mediante qualquer situagdo que
eventualmente caracterize a escusa de vontade ou fatos que
venham abonar a conduta faltosa, que porventura ainda ndo
sejam de conhecimento da Administragao.

Isto porque a vontade de abandonar ndo necessita
ser manifestada expressamente, podendo se configurar das
circunstancias do caso, quando o servidor injustificadamente
adota conduta incompativel com o dever de exercer suas
funcdes. Nesse sentido, pode-se citar como exemplos de
auséncia intencional do cargo situacdes como a) fuga para
nao ser preso; b) quando se dedica a outras atividades durante
periodo de licenga para tratamento de saude; e c¢) quando se
afasta apoOs pedir exoneragdo, porém sem esperar o respectivo
deferimento.

Por outro lado, a intencionalidade da auséncia
pode ser ilidida por justificativa comprovada de que a falta
ao servico deu-se por justa causa, por forga maior ou por
situacdo que tornou insuperavel a necessidade de se ausentar
do exercicio das fungdes, tais como doenga, amnésia, prisao
etc.

Dessa forma, o elemento volitivo (auséncia
intencional) configura-se sempre que o servidor se ausenta, sem
motivo justo, de sorte que nao se desincumbindo o servidor de
apresentar justificativas plausiveis para as faltas verificadas,
configura-se o animus abandonandli.
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A importancia desses elementos esta em
caracterizar a natureza juridica do ilicito de abandono de cargo,
cuja defini¢do ¢ determinante para a fixacao de regra especifica,
razoavel e adequada do termo a quo do prazo prescricional.

Nesse sentido, equivocadamente tem-se entendido
que o abandono de cargo ¢ llicito instantaneo de efeitos
permanentes, isto €, que se exaure ¢ se aperfeicoa num so
instante, mas seus efeitos se prolongam no tempo.

No ambito penal o melhor exemplo de crime
instantaneo de efeitos permanentes ¢ a bigamia. Nela a
consumagdo se concretiza definitivamente num Gnico
momento, ndo se prolongando. O que se alonga sdo seus efeitos,
suas consequéncias, que permanecem independentemente da
vontade do agente.

Diferentemente, o Ilicito permanente ¢ aquele em
que a consumagao nao ocorre apenas num momento exato, mas
que se prolonga no tempo, como por exemplo no sequestro e
no carcere privado. Aqui, ainda que consumacao se concretize
num momento, ela se projeta no tempo, ficando a mercé da
vontade do agente a deliberagdo sobre prosseguir ou ndo com
a acao delitiva.

Assim, tal como ocorre na base consumativa do
sequestro e do carcere privado, a auséncia do exercicio do cargo
pelo servidor pode ser cessada ou prorrogada ao seu talante.
Pode durar 1 dia, 30 dias, 60 dias, 6 meses, 1 ano, 5 anos etc,
sempre de acordo com sua vontade, eis que a propria intengao
¢ elemento do tipo, de modo que a cessagdo da infracao fica na
sua disponibilidade de forma permanente.

E o servidor que delibera sobre prosseguir ou nio
com a auséncia intencional, tal como o criminoso delibera sobre
prosseguir ou ndo com o carcere privado e com o sequestro.



O fato da infracdo de abandono de cargo se
consumar com o transcurso de mais de 30 dias de auséncia ndo
significa que a permanéncia dessa sua auséncia apos 31 dias
seja mero efeito ou consequéncia da infracdo ja consumada.
Permanecer ausente apos a consumacao inicial ndo ¢ efeito da
infragdo e sim prorrogacdo da base consumativa. A cada dia
de auséncia apos os 31 dias o servidor escolhe, voluntaria e
intencionalmente, permanecer ausente.

Negar a evidente prorrogacdo da base
consumativa do abandono de cargo quando o servidor
intencionalmente permanece afastado por meses e até anos
implica, indubitavelmente, inadmitir a existéncia de delitos
permanentes.

Ademais, ndo se diga que desde logo consumado
o abandono de cargo, com a auséncia por mais de 30 dias, o
servidor deixa de ter o dever de comparecer ao local de trabalho
e de exercer suas funcdes. Afirmar isso implica na suposi¢ao
absurda de que com a mera consumacao inicial da infragdo o
vinculo entre o servidor e a Administragdo ja deixa de existir,
independentemente do devido processo legal e da necessaria
formalizagdo da extingdo do vinculo.

Muito pelo contrario. Mesmo consumada
inicialmente a infragdo de abandono de cargo com o transcurso
de mais de 30 dias, continua existindo o vinculo administrativo,
com todas as caracteristicas, consequéncias, deveres e
obrigagdes dele decorrentes. O servidor continua submetido a
observancia de todos os seus deveres, inclusive de assiduidade
e de exercicio de suas fung¢des no local de trabalho.

Assim, inegavel que a cada novo dia que,
intencionalmente, escolhe prorrogar sua auséncia, o servidor
faltoso renova a violagdo de seus deveres funcionais ¢
permanece consumando a infracdo de abandono de cargo.
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2 DA PRESCRICAO DO ABANDONO DE CARGO E A
ABORDAGEM TRADICIONAL DO DIREITO

2.1 DA DISTINCAO ENTRE PRESCRICAO E
DECADENCIA

Preambularmente, apenas como efeito didatico,
insta mencionar que embora as leis tratem o prazo de extingao
do direito de punir como prescricional, tecnicamente se
afigura decadencial. Nesse sentido, vale transcrever excerto
do Parecer n. 15.219, da Advocacia Geral do Estado de Minas
Gerais, da lavra da administrativista, autora de diversas obras
e procuradora do estado Raquel Melo Urbano, datado de
23/11/2012:

“E o poder extroverso”, que permite ao Poder
Publico editar provimentos que vao além da
esfera juridica do sujeito emitente, constituindo
terceiros unilateralmente em  obrigagdes,
sem a necessidade de intervengdo preliminar
autorizativa do Judiciario. Referida prerrogativa
abrange claramente a puni¢do do servidor
infrator pela Administragdo. Destarte, cabe ao
Estado a aplicacdo unilateral de penalidades
como demissdo ou adverténcia aos servidores,
0 que se inclui dentre as prerrogativas lhe
deferidas pelo ordenamento juridico.
Caracteriza-se, assim, como direito
potestativo reconhecido pela ordem juridica a
Administragdo o sancionamento do servidor
que inobservar seus deveres ou incorrer em
proibicdes, donde resulta induvidosa a natureza
decadencial eventual prazo fixado para, na



hipdtese de sua inobservancia, ser a pretensao
aviada em Juizo.

Com efeito, a decadéncia “é a perda do direito
potestativo pela inércia do seu titular no
periodo determinado em lei”, sendo certo que
“Seu objeto sdo os direitos potestativos, de
qualquer espécie, disponiveis e indisponiveis,
direitos que conferem ao respectivo titular o
poder de influir ou determinar mudangas na
esfera juridica de outrem, por ato unilateral,
sem que haja dever correspondente, apenas
uma sujeicdo.” (AMARAL, Francisco. Direito
Civil. Introdug@o, op. cit., p. 579). Nas palavras
de Almiro do Couto e Silva, “E bem sabido que
a decadéncia atinge o direito subjetivo e que
a prescrigdo diz respeito a pretensdo”, sendo
certo, no tocante aos direitos potestativos,
sujeitos aos prazos decadenciais, que “Quem
esteja no lado passivo fica, porém, sujeito ou
exposto a que, pelo exercicio do direito pela
outra parte, nas¢a, se modifique ou se extinga
direito, conforme o direito formativo seja
gerador, modificativo ou extintivo” (RDA, v.
237,p.291-292). Quando se trata de decadéncia,
ultrapassado o prazo fixado para o exercicio do
direito potestativo, tem-se que o proprio direito
perece, pois atingido na esséncia. Nessa linha
de raciocinio, Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald definem que “a decadéncia
¢ a perda do proprio direito (potestativo) pelo
seu ndo exercicio em determinado prazo,
quando a lei estabelecer lapso temporal para
tanto.” (Direito Civil — Teoria Geral, Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2006, p. 522). Infere-se,
nessa medida, que ¢ decadencial o prazo para
o Estado punir os servidores que, integrando
seu quadro de pessoal, cometerem infragdes
funcionais. Nesse sentido, Luiz Carlos Figueira
de Melo e Anderson Rosa Vaz dizem que o
prazo para que a Administragdo exerca seu ius
puniendi é decadencial, sendo certo que ndo ha
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mais de cogitar de prazo prescricional (Boletim
de Direito Administrativo, janeiro de 2003, p.
39)

Sendo assim, conclui-se que o Poder Publico
decaira da prerrogativa de exercer sua
competéncia disciplinar se deixar escoar o prazo
fixado na lei dentro do qual lhe é possivel atuar,
aferindo a infragdo do servidor e conduzido a
aplicagdo da penalidade cabivel. Quanto aos
prazos decadenciais relativos ao exercicio do
poder disciplinar na Administracdo em face de
um servidor, pode-se afirmar que todos os entes
da federagdo t€m competéncia para legislar
sobre as penalidades disciplinares que incidirdo
sobre os infratores integrantes do seu quadro
de pessoal. O direito em questdo — exercicio
do poder disciplinar pela Administragdo — deve
ter a sua regula¢do editada por cada pessoa
juridica de direito publico interno em razao
da autonomia politica e administrativa que
lhes reconhece a Constituicdo da Republica
(artigos 1°, 18, 25, 30). Cabe, portanto, a cada
ente politico (Municipio, Estado, DF e Unido)
veicular, em legislagdo propria, as sangdes
aplicaveis diante de infragdes disciplinares
dos seus servidores. Se cada uma das pessoas
politicas pode legislar sobre a matéria, todas
podem, nas respectivas esferas, ditar os prazos
para o exercicio unilateral desta atribuigdo.
Vale dizer: é o Estado-Membro quem pode
editar regras legais que determinem os prazos
de decadéncia para o exercicio do poder
disciplinar pela Administragao estadual em face
dos seus servidores, competéncia assumida ¢
cumprida pelo Estado de Minas Gerais em seu
ordenamento regional.?

3http://www.pge.mg.gov.br/images/stories/downloads/advogado/

pareceres2012/parecer-15.219.pdf, acessado em 15 de julho de 2013.




Elucida também o administrativista Celso Antonio
Bandeira de Mello a distingao entre decadéncia e prescrigao,
nos seguintes termos:

“Em face do que se apontou sobre a diferenca
entre prescrigdo e decadéncia, verifica-se
facilmente que a perda da possibilidade de a
Administragdo prover sobre dada matéria em
decorréncia do transcurso do prazo dentro do
qual poderia se manifestar, ndo se assemelha a
prescrigao...”

“...logo, o que estara em pauta, in casu, ¢ o nao-
exercicio, a bom tempo, do que corresponderia,
no Direito Privado, ao prdprio exercicio
do direito. Donde, configura-se situagdo de
decadéncia, antes que de prescrigdo...” *

Embora ndo seja o nucleo central desse trabalho,
conveniente esclarecer que se utiliza a denominagdo
prescri¢ao do ilicito administrativo de abandono de cargo, por
ser esta a nomenclatura utilizada tradicionalmente no direito
administrativo e legislagdes pertinentes, razao pela qual a
adotamos, apesar de tratar-se verdadeiramente do instituto
da decadéncia, nos estritos termos dos artigos 189 e 206 do
Codigo Civil de 2002. Com efeito, na nova exegese trazida
pelo Codigo Civil, a prescrigdo atinge a pretensao, tendo em
vista a inatividade do titular em exercer a faculdade de agir
e exigir de outrem uma prestacdo. Enquanto a decadéncia
trata da perda do direito potestativo, no caso, do Estado de
processar e punir o servidor faltoso. Nesse sentido, os direitos
potestativos, ao contrario dos subjetivos, ndo estdo sujeitos a

4MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.
15° edig@o. Ed. Malheiros,2003,p.904.
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lesdo, razao pela qual ndo ha que se cogitar de pretensdo ndo
exercida e por fim prescrita.

2.2 DA ABORDAGEM TRADICIONAL DA
PRESCRICAO DO ABANDONO DE CARGO

A maioria dos Estatutos Funcionais dos Estados
brasileiros acolhe o sistema do dies scientiae, ou seja, a
contagem do prazo “prescricional” ¢ feita a partir do dia no
qual o fato se tornou conhecido, sem especificar se tal ciéncia
diz respeito a tomada de conhecimento pela Administragao
Publica em geral, tendo por parametro a Lei Federal n. 8112/90,
art. 142, § 1°

“Art. 142. A acdo disciplinar prescrevera:

I - em 5 (cinco) anos, quanto as infragdes
puniveis com demissdo, cassagdo de
aposentadoria ou disponibilidade e destitui¢do
de cargo em comissdo;

II - em 2 (dois) anos, quanto a suspensao;

III - em 180 (cento e oitenta) dias, quanto a
adverténcia.

§ lo O prazo de prescri¢ao comega a correr da
data em que o fato se tornou conhecido.”

No caso do abandono de cargo, transgressao
disciplinar que se configura em razao da auséncia do cargo
publico por mais de 30 (trinta) dias, também capitulada como
crime contra a Administragdo Publica, sendo passivel de
demissdo na esfera administrativa, consolidou-se na doutrina



majoritaria e na jurisprudéncia, o estabelecimento do critério
objetivo para presungdo de que “a data em que o fato se
tornou conhecido” pela administragdo, ¢ a partir do trigésimo
primeiro dia de auséncia, em razdo da propria defini¢do do
ilicito administrativo.

Tal interpretacdo origina-se de entendimento
sufragado no ambito da administragdo publica federal, por
meio da Advocacia Geral da Unido, no que pertine a contagem
inicial do prazo decadencial, convencionado de prescricional,
do ilicito de abandono de cargo, consoante PARECER N°
AGU/MF-2/99 (Anexo ao Parecer n° GQ-207), consiste em
considerar o abandono do cargo como ilicito instantaneo de
efeitos permanentes, cujo prazo comega a contar do 31° dia
de auséncia do servidor.

Esta orientacdo que vem sendo observada até os
dias atuais, no ambito da Unido, esta consubstanciada em
dois pareceres da extinta Consultoria-Geral da Republica:
Pareceres n® 575-H, da lavra do Dr. Adroaldo Mesquita da
Costa, e n° I-11, da lavra do Dr. Romeo de Almeida Ramos, e
enunciados do extinto DASP, (formulag¢ao n° 31). Pode assim
ser resumida:

(a) o abandono de cargo ¢ ilicito instantineo de
efeitos permanentes;

(b) o prazo prescricional inicia-se no trigésimo
primeiro dia de auséncia do servidor;

(c) apesar da prescricdo, o fato do abandono
persiste, devendo declarar-se a vacancia do cargo, mediante
exoneracgao ex officio;

(d) os casos de exoneragao ex officio previstos no
art. 75, I, “a” e “b”, do antigo Estatuto do Servidor ndo eram
taxativos, eis que o Estatuto, em outros dispositivos (por ex.
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art. 19, §§ 5° e 7°) contemplava outros casos de exoneracao ex
officio. (grifo ndo ¢ do original)

Insta destacar que por reiteradas decisdes o
Superior Tribunal de Justica reafirma a ilegalidade da
exoneracao ex officio, ante a auséncia de previsdo legal,
chegando a considerar a interpretacdo como forma de acomodar
a inércia da administracdo em ser agil na abertura do processo
administrativo, apos constatacao da auséncia do servidor ao
servigo posterior a trinta dias. °

SMANDADO DE SEGURANCA - ADMINISTRATIVO - SERVIDOR
PUBLICO - PROFESSORA UNIVERSITARIA - ABANDONO DE CARGO
- RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO - EXTINCAO DA PRETENSAO
PUNITIVA - IMPOSSIBILIDADE DA DEMISSAO - ILEGALIDADE DA
EXONERACAO “EX OFFICIO” - OFENSA AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE
- INTELIGENCIA DO ART. 34 DA LEI 8.112/90.348.112I- A exoneragio “ex
officio” (art. 34 da Lei 8.112/90), ndo se destina a resolver os casos em que nao
se pode aplicar a demissdo.348.11211- Cometida a infrag@o disciplinar, o direito
abstrato de punir do ente administrativo convola-se em concreto. Todavia, o jus
puniendi s6 pode ser exercido dentro do prazo prescrito em lei. Na hipotese dos
autos, foi apurado que a servidora abandonou o Cargo de Professora Universitaria
na Universidade Federal do Ceara. Todavia, a Administragdo somente instaurou o
processo administrativo disciplinar quando ja havia expirado o prazo prescricional.
Desta forma, invidvel a declaracdo de sua exoneragdo “ex officio”, especialmente
por se tratar de servidora efetiva e estavel, ndo incidindo nenhuma das hipdteses do
art. 34 da Lei 8.112/90.348.11211I- O principio da legalidade preconiza a completa
submissdo da Administracdo as leis. In casu, o ato atacado denotou postura
ilegal por parte da propria Administragdo, ja que a solugdo encontrada objetivou,
apenas, minorar os efeitos da sua propria inércia ao ndo exercer um poder-dever.
Neste aspecto, a adocdo da tese defendida implica em verdadeira violagdo ao
ordenamento juridico.IV- Reconhecida a prescri¢ao, impde-se declarar a extingdo
da punibilidade, tornando-se nula a Portaria exoneratoria, a fim que a servidora seja
reintegrada ao servigo publico.V- Seguranga concedida. (7318 DF 2000/0142631-
1, Relator: Ministro GILSON DIPP, Data de Julgamento: 10/09/2002, S3 -
TERCEIRA SECAO, Data de Publicagio: DJ 07.10.2002 p. 168RST vol. 164 p.
101, grifo nosso)

MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR
PUBLICO FEDERAL. ABANDONO DE CARGO. RECONHECIMENTO
DA PRESCRICAO POR PARTE DA ADMINISTRACAO.



Quanto ao inicio da contagem do prazo decadencial,
o STJ, consolida o entendimento segundo o qual o abandono
de cargo ¢ ilicito instantaneo de efeitos permanentes que se
consuma a partir do trigésimo primeiro dia de auséncia, ao
interpretar o artigo 138 da Lei Federal n. 8112/90, que apenas
conceitua o ilicito. °

A referida orientacdo da AGU parece travestir-se
de contrariedade logica, eis que ao sustentar a natureza juridica
do ilicito de abandono como de efeito instantaneo, cujo curso
da prescri¢do inicia-se no trigésimo primeiro dia, defende a
possibilidade de exoneragdo ex officio, sem previsdo legal da
vacancia de cargo por esta modalidade. Tudo porque insiste em
desconsiderar o abandono de cargo como ilicito permanente, a
despeito das decisdes do Superior Tribunal de Justica.

Neste ponto, ouso discordar da interpretacdo
jurisprudencial, uma vez que nao se pode afirmar que “a lei é

EXONERACAO DE OFICIO. IMPOSSIBILIDADE. OFENSA AO
PRINCIPIO DA LEGALIDADE.

1 - Afasta-se a alegacdo de ocorréncia da decadéncia se 0 mandado de seguranca
¢ impetrado dentro do prazo de 120 dias previsto no art. 18 da Lei n® 1.533/51. 2 -
“A impetragdo do mandado de seguranga dentro do prazo legal, ainda que perante
orgdo judiciario absolutamente incompetente, impede a ocorréncia da decadéncia
do direito de requerer o mandamus.” (MS n° 14.748/DF, Relator o Ministro
Felix Fischer, DJe de 15/6/2010). 3 - Insubsistente a afirmacao de inadequacdo
da via eleita, pois, no caso, as provas documentais juntadas aos autos constituem
acervo suficiente para a formag¢do da convicgdo do julgador. 4 - Nao ha falar
em cerceamento de defesa, se o impetrante participou de toda a fase instrutdria
do processo disciplinar, tendo apresentado, inclusive, defesa escrita. 5 - Versa a
controvérsia sobre a possibilidade de punir servidor estavel com a exoneragao de
oficio, em caso de abandono de cargo, quando a propria Administragdo reconhece
que o prazo prescricional ja expirou. 6 - A conduta da autoridade apontada como
coatora, exonerando ex officio o impetrante, viola o principio da legalidade, pois
inocorrentes na espécie as hipoteses do art. 34, paragrafo tnico, I e II, da Lei n°
8.112/90. 7 - Mandado de seguranga concedido. (DJUe 24/11/2010) MS 12674
DF 2007/0047645-6.

6
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claraao estipular a data inicial em que se deve iniciar o computo
do prazo prescricional, dai porque o intento administrativo
é tdo somente estabelecer hipotese de prorrogac¢do do prazo
prescricional ndo prevista em lei.”’

A lei apenas conceitua a infracdo no artigo 138,
dispondo que “Configura abandono de cargo a auséncia
intencional do servidor ao servico por mais de trinta dias
consecutivos”, inexistindo, portanto, regramento especifico
diferenciado para o tratamento prescricional no caso de
configuracao do ilicito de abandono de cargo.

Essa construg¢do doutrinaria e jurisprudencial se
apoia na regra geral adotada pelo sistema do dies scientiae,
ou seja, a contagem do prazo “prescricional” ¢ feita a partir
do dia no qual o fato se tornou conhecido, tomando como
critério objetivo, no caso do abandono de cargo a propria
caracterizagdo da infragdo, ou seja, o trigésimo primeiro dia
apds a auséncia consecutiva ao servigo, consoante tipificagao
inserta no artigo 138 da Lei Federal n. 8112/90, art. 142, § 1°.

Segundo esta tese, o abandono de cargo ¢ ilicito
instantaneo de efeitos permanentes e baseia-se em premissa
interpretativa construida doutrindria e jurisprudencialmente de
que nos casos de abandono de cargo, a “data do conhecimento
do fato” € sempre o trigésimo primeiro dia de auséncia.

O cerne da questao centra-se na discussao em torno
da natureza do ilicito administrativo, uma vez que para alguns,
o abandono de cargo ndo seria ilicito instantaneo de efeitos
permanentes, mas sim ilicito permanente, cujo termo a quo,
para efeitos de prescricdo, configurar-se-ia apenas quando
cessasse o abandono.

7 Idem.
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A jurisprudéncia do STJ, por sua vez, ndo
corrobora com este entendimento, rechacando, inclusive,
a tese que defende que a cada trinta dias se renova o prazo,
senao vejamos:

Ementa: [...] 2. Transcorrido mais de 5 anos
entre a data em que se tomou conhecimento
da auséncia da impetrante ao servico
publico (31° dia apos 13/07/98) ¢ a data
de instauracdo do processo administrativo
(07/02/2006), primeiro marco prescricional, ¢
de se entender prescrita a pretensdo estatal de
aplicar a pena de demissdo a impetrante. 3. A
tese de que o abandono do cargo se renova
a cada 30 dias, haja vista a sua natureza de
infracio permanente, é descabida, porquanto
além de ndo encontrar respaldo na doutrina e
na jurisprudéncia, a lei é clara ao estipular a
data inicial em que se deve iniciar o computo
do prazo prescricional, dai porque o intento
administrativo ¢ tdo somente estabelecer
hipétese de prorrogagdo do prazo prescricional
ndo prevista em lei. 4. A referida tese denota
o intento do ente estatal de criar uma nova
hipétese infundada de renovagdo de prazo
prescricional, provavelmente para corrigir o
equivoco relativo ao demasiado tempo que se
levou para instaurar o processo administrativo,
deixando este ser atingido pela prescri¢do.
5. Mandado de seguranga concedido. (grifo
nosso) STJ MS 7318 (DJ: 07/10/2002)
Relator: Gilson Dipp. Voto: [...] Ainda sobre
a incidéncia da prescrigdo, verifica-se que a
auséncia injustificada da servidora teve inicio
em 20 de maio de 1994. Completados os 30
(trinta) dias faltantes, conforme prevé o art.
138 da Lei 8.112/90, deu-se inicio a contagem
para afericio da prescricio punitiva no
31° dia (21/06/94). [...]STJ MS 12884 (D1J:
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22/04/2008) Relator: Maria Thereza de Assis
Moura

Todavia, a Advocacia Geral da Unido, nos autos do
processo n° 23081.008297/91-60, Parecer n° GQ- 214, assim
se posicionou:

“Na hipotese de abandono de cargo, ndo ocorre
0o mesmo como entendeu a SAJ: ndo houve
sucessivos abandonos, mas um s6 abandono,
uma sé infracdo. De fato, ndo pode ser
abandonado de novo o que ja esta abandonado.
Para abandonar o cargo, ¢ necessario que o
servidor o esteja exercendo. Se o abandona,
depois retorna e, novamente o abandona,
ai sim, havera mais de uma infracdo. Sem
o retorno, o estado de abandono persiste
independentemente do tempo transcorrido.”

Da conclusdao do julgado destacado, bem como
da interpretacio da AGU, dessume-se que a construgdo
doutrinaria e jurisprudencial toma como premissa norteadora
o principio da legalidade, ou seja, a fiel observancia do prazo
estabelecido em lei. De sorte que diante da lacuna da lei, ante
a auséncia de tratamento especifico da prescri¢ao aplicavel ao
ilicito de abandono de cargo, deu-se espaco para construgdo
interpretativa, nem sempre benéfica a administracdo. Renato
Luiz Mello Varoto testifica:®

8 VAROTO, Renato Luiz Mello. Prescri¢do no Processo administrativo Disciplinar.
Revista dos Tribunais, 2010.



[...] em numero expressivo, os ilicitos
administrativos ~ estio = marcados  pela
continuidade e pela permanéncia. E, portanto,
desconhecer tal realidade ¢, de certa forma,
premiar o servidor que venha a revelar maior
habilidade e asticia na pratica do ilicito,
encobrindo, as vezes por longo tempo, a pratica
condenavel.

Tal interpretacdo decorre da auséncia deregramento
especificonaLei Federal 8112/90 paraaprescrigdo no abandono
de cargo quanto, como por exemplo, a considerar o ilicito como
permanente, cujo prazo prescricional s comecaria a contar
apos cessacao da auséncia. Mais consentaneo juridicamente do
que considerar administrativamente prescrito e ao final opinar
pela exoneragdo ex officio, sem que tenha previsao legal para
vacancia do cargo.

Contudo, ha entendimentos minoritarios, mas
substanciosos que consideram o abandono do cargo como ilicito
permanente, cujo fermo a quo, para efeitos da convencionada
denominacdo de prescricdo, configurar-se-ia apenas quando
cessasse o abandono:

A tarefa discriminatoria dessas duas classes
de delitos constitui empreitada realmente
delicada. Labor esse que, a vista do critério da
disponibilidade, torna-se mais bem acessivel
e suavizado. Com o adjutorio desse critério,
infere-se que a espécic permanente sc¢
configura quando a dilataciio temporal de sua
base consumativa fica a mercé do agente,
o qual delibera, ao seu talante, prosseguir,
ou nio, na aco criminosa; ao passo que no
crime instantineo de efeito permanente a
projegdo temporal de suas conseqiiéncias foge
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totalmente do controle do infrator, ndo mais
podendo ser contida por sua deliberagdo; Em
outras palavras, se o prosseguimento delitivo
fica na dependéncia do agente, podendo ser
prorrogado ou cessado, diz-se que a infragdo ¢
permanente; enquanto que, na hipotese reversa,
diz-se que ¢ instantdnea de efeito permanente.
(grifo nosso)’

Segundo Antonio Carlos Alencar Carvalho, essa
construgdo do doutrinador foi desenvolvida para contornar
o reconhecimento da prescricdo da pretensdo punitiva,
significaria que a prescricdo ficaria suspensa enquanto o
servidor faltoso nao retornasse as suas fungdes ¢ convolaria
a quase imprescritibilidade, na medida em que a prescrigao
praticamente nunca seria reconhecida pela Administragao.'”

Quanto a esta consideragdo, necessario apontar
que da logica defendida pelo destacado autor, ao insurgir-se
contra a classificagdo do ilicito de abandono de cargo como
delito instantaneo de efeitos permanentes, para considera-lo
permanente em duplo grau, exsurge a tentativa de coibir que
eventual inércia da Administragdo, consistente em ndo apurar
ou deixar de notificar o servidor, ndo venha a ter o condio
de legitimar a conduta faltosa do servidor por intermédio
da consagragdo objetiva da prescricdo direta a contar do
trigésimo primeiro dia. Tal posicionamento, em verdade, visa
resguardar a propria administracdo publica e dos principios
constitucionais que as informa, notadamente o da moralidade
e eficiéncia administrativa.

9 COSTA, José Armando da. Prescri¢do disciplinar. Belo Horizonte: Forum,
2006, p. 140.

10CARVALHO, Antonio Carlos Alencar. Manual de Processo
Administrativo Disciplinar e Sindicancia a luz da Jurisprudéncia e da
Casuistica da Administragao Publica. Belo Horizonte: Forum, 2011. P.1043.



23 DA PROBLEMATICA CAUSADA PELA
INTERPRETACAO TRADICIONAL QUANTO
A PRESCRICAO DO ABANDONO DE CARGO.

Imagine-se entdo, a eventual hipotese de o servidor
comparecer ao servigo requerendo o retorno as atividades, apos
o periodo de cinco anos ininterruptos de faltas, sendo que sem
apresentacao de justificativa, e sem que a Administragdo neste
periodo tenha realizado notificagdo pessoal ou chamamento
por edital. Como enfrentar a questdo do prazo prescricional?

No Estado do Acre, muitas das vezes, em
localidades longinquas das sedes administrativas da capital,
em especial em secretarias com fluxo grande de servidores e
ainda um ineficiente acompanhamento de fluxo de documentos
administrativos, depara-se com a situag¢do na qual o servidor
esta ha mais de cinco anos sem oferecer a contraprestacao
do servico, embora até suspensa a remuneragdao, sem ter
sido declarada a vacancia do cargo, em razdo da inexisténcia
de instauracdo do processo administrativo disciplinar, e/
ou at¢ mesmo procedimento de notificagdo ou convocagao
do servidor, que porventura venha a configurar a negativa
intencional de comparecer ao servigo.

Tal fato decorre da pratica dos 6rgaos responsaveis
pela gestdo de pessoas da respectiva esfera administrativa
deixar de adotar o procedimento ja orientado pela Procuradoria
do Estado, consistente em notificar pessoalmente, ou fazer
o chamamento por edital de convocagdo destes servidores,
que ja se encontram suspensos da folha de pagamento,
para efeito de controle e respectiva instauracdo do processo
disciplinar. De sorte que ¢ comum, na pratica administrativa,
deparar-se com a situagdo na qual evidencia a inércia da
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administracdo em efetuar o controle, na medida em que o
processo administrativo disciplinar vem a ser instaurado
por provocacdo do proprio servidor, ao requerer retorno
a atividade, apds longo transcurso de tempo, de modo a
configurar a prescri¢do, perdendo o estado o direito de punir.

Nestas situagdes a consultoria de pessoal, no
Estado do Acre tem se manifestado da seguinte forma:

PARECER PGE/PP N° 88/2012 EMENTA
PROCESSODISCIPLINAR — ABONDONO
DE CARGO — INFRACAO DE NATUREZA
PERMANENTE-INOCORRENCIADE
PRESCRICAO-COMPROVACAO
DEANIMUSABANDONANDI-
CONFIGURACAO DA  INFRACAO-
APLICACAO DA PENA DE DEMISSAO
—PRECARIEDADE DO VINCULO
ESTATUTARIO — ESTABILIDADE QUE
NAO SE PRESUME A SERVIDOR FALTOSO
AUSENTE DO SERVICO POR CINCO
ANOS CONSECUTIVOS — ANULACAO DO
CONTRATO.

Tal conclusdo decorre do entendimento segundo o
qual a permanéncia do servidor ausente do servigo se protrai
no tempo, de forma continuada, sendo apenas passivel de
prescricao, a contar do momento em que a Administracdo
toma efetivamente o conhecimento do fato pela autoridade
responsavel para instauragdo do processo administrativo.
Nao se baliza a questdo com a simples adog@o de um critério
objetivo determinado doutrinaria e jurisprudencialmente, por
interpretacdo da lei, que se baseia na permissdo de que no
trigésimo primeiro dia a administra¢do ja tem a obrigacdo de
ter conhecimento do fato.



Nesse caso, portanto, somente ¢ considerado como
termo inicial o conhecimento por parte da Administracao,
seja materializado na convocagdo ou chamamento ao servico
e ante a negativa de resposta, ou na propria instauragcdo do
processo administrativo disciplinar decorrente da formulagao
de requerimento de retorno as atividades funcionais.

Nao ¢ crivel imaginar que alguém permaneca
anos sem comparecer ao trabalho, ininterruptamente, por mais
de cinco anos, e ao provocar a administragdo para retornar as
atividades, se baseie na inércia da administragdo por ter tomado
nenhuma providéncia de apuragdo, ou convocado o servidor,
para justamente considerar prescrita e indcua a reprimenda.
Tal raciocinio seria privilegiar o servidor desidioso, faltoso,
em prejuizo da eficiéncia e continuidade dos servigos publicos,
na forma constitucionalmente exigida.

Esta tese, na pratica, chega ao absurdo de
concorrer para o fato de que quem permanece faltando
por mais de cinco anos serd privilegiado com o retorno
as atividades, e 4s vezes com a reintegracdo ao servigo, por
decisdo judicial. Enquanto outros, que permaneceram faltosos
por menos tempo, como trés anos, perderam o cargo com a
demissdo. E quase ilogico.

Ora, se contados a partir do trigésimo primeiro dia,
na hipdtese de se verificar a situagdo de auséncia prolongada,
por mais de cinco anos, por exemplo, que venha extrapolar o
prazo prescricional previsto na lei, a decretagdo da prescri¢ao
punitiva premiard o servidor que prolonga no tempo a
consumacdo do ilicito administrativo, que por natureza
tem potencial lesivo a continuidade do servigo publico e ao
principio da eficiéncia.

A propdsito, bem resume a questdo o
administrativista Jos¢ Armando da Costa:
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Salta aos olhos o equivoco em que se enveredou
o ilustre parecerista pertencente aos quadros
funcionais do velho e proficiente Departamento
de Pessoal (DASP). Isso porque, como delito
criminal, o abandono ndo se consuma apenas
no trigésimo primeiro dia, e sim a partir do
momento em que a auséncia do servidor
exponha, com certa probalidade, a risco a
regularidade do servigo publico. Constatando-
se, assim, que a efetivagdo do prejuizo ndo
constitui elemento do tipo, e sim a circunstancia
qualificadora prevista no art. 323, 1, do Codigo
Penal.(...) Tal abandono se configura a partir
do momento em que fique vulnerado o servigo
publico, ndo requerendo, como explicitado
acima, a concretizagdo de dano publico. Se esta
potencialidade ofensiva resulta de auséncia de
servigo em faixa de fronteira, o delito também
se qualifica. !!

Ademais, a regra geral do sistema, ¢ da contagem
do prazo inicial a partir do conhecimento do fato pela
autoridade responsdvel a tomar as providéncias, resguardado
o principio da legalidade, norteador de todo ato e conduta
da Administracdo Publica. A propdsito, a propria AGU, no
Parecer n°® GQ — 55/1995 argumenta:

Ainércia da Administracdo somente € suscetivel
de se configurar em tendo conhecimento da
falta disciplinar a autoridade administrativa
competente para instaurar O  processo.
Considerar-se a data da pratica da infracdo
como de inicio do curso do lapso temporal,
independentemente do seu conhecimento

11 COSTA, José Armando, PRESCRICAOL DISCIPLINAR, editora
Foérum,, 2006, Belo Horizonte, 2006, p. 145



pela Administragdo, sob a alegagdo de que a
aplicag@o dos recursos publicos sdo objeto de
auditagens permanentes, beneficiaria o servidor
faltoso, que se cerca de cuidados para manter
recondida sua atuagdo anti-social, viabilizando
a mantenga do proveito ilicito ¢ a impunidade,
bem assim ndo guardaria conformidade com
a assertiva de que a prescrigdo viria inibir
o Estado no exercicio do poder-dever de
restabelecer a ordem social, porque omisso no
apuratorio e apenacio.'?

Nesses casos, convém ressaltar que a conclusdo
do Parecer da AGU de n® GQ-207 aparenta nao guardar
uma razoabilidade. Ha de se pontuar, inclusive, que o aludido
parecer versa sobre caso concreto em que a Administracdo
efetivamente demonstra ter tomado conhecimento quase
imediato do fato, uma vez demonstrado que a instauragdo do
processo administrativo para apurar a conduta de servidor
faltoso ocorreu praticamente, apés um ano de ocorrido logo
a primeira falta, apds o transcurso de trinta dias. Trata-se,
pois, de uma hipotese de administragdo que funciona dentro
de uma “normalidade”, ao se dar conhecimento nas esferas
de atribuicdes pertinentes da falta do servidor, instaura-se
procedimento para apuragdo. Situagdo um pouco diversa da
vivenciada, em geral, pelas administragdes publicas estaduais,
no que pertine a estrutura politico-administrativa dos recursos
humanos e a pratica de gestdo de pessoas, muitas vezes ainda
bem deficitaria.

Portanto, na esfera da Unido, no caso ali analisado,
utiliza-se a regra geral para computo do dies a quo, onde se

12 PRADO, Leandro Cadenas — SERVIDORES PUBLICOS FEDERAIS
Lei n® 8.112/90, editora Impetus, 7* edi¢do, Niterdi, Rio de Janeiro, 2008,
p-210.
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inicia o prazo prescricional, fato que realmente denota ter a
Administra¢cao tomado conhecimento imediato do abandono, a
despeito de considerar como computo do termo inicial a regra
objetiva da consumacdo do ilicito apds os trigésimo primeiro
dia de falta.

Alias, € o que se dessume, inclusive, da ementa de
parecer da AGU de 2000, cuja ementa destaco:

PARECER N° GQ 214/2000 - DOU DE
13/01/2000

EMENTA: Ocorréncia ou nao da prescri¢ao.
Divergéncia. Medida administrativa.

I - O abandono de cargo ¢ infragdo de que,
regra geral, a Administragdo tem conhecimento
imediato. No caso, houve a prescri¢do.
II - Extinta a punibilidade pela prescri¢do, ¢ na
permanéncia do abandono, deve o servidor ser
exonerado ex officio, conforme entendimento
ja consagrado na Administragdo e mantido pela
Advocacia-Geral da Unido. Pareceres GQ-207
e GQ-211. 1

Ou seja, a conclusdo légica do parecer da AGU
esta assentada na premissa de que, em regra, a Administragao
tem conhecimento imediato do abandono do cargo, ou deveria
ter.

Todavia, nas hipoteses, em geral, experimentadas,
pelas administragdes estaduais, como assinalado alhures, o
comum ¢ se verificar a permanéncia da auséncia do servidor, até
mesmo por prazo superior a cinco anos, sem que a autoridade
competente para instauragdo do processo administrativo
disciplinar tome conhecimento do fato.

13 http://www010.dataprev.gov.br/sislex/paginas/93/2000/214.htm



De sorte que, ¢ frequente a verificagdo de situagdes
faticas em que apds deixar de comparecer ao cargo publico
por mais de cinco anos, o servidor, ante a ineficiéncia da
Administra¢cdo, que sequer notifica para comparecimento, ou
expede a convocagao publica, requer o retorno as atividades.
Nessas situagdes, aplicando-se a tese consolidada na doutrina e
jurisprudéncia, a Administragdo, em tese, perderia o direito de
decretar a vacancia do cargo ap6s apurar e punir o servidor com
demissao pela pratica do abandono de cargo, cuja auséncia que
se protrai no tempo em periodo superior ao prazo prescricional
¢ convertido em “prémio a inassiduidade intencional.’

De certa forma, admitir como marco temporal de
comprovagdo do “conhecimento do fato”, o critério objetivo
do transcurso de trinta e um dias de falta, pode levar a um
desvirtuamento do instituto da prescrigdo, privilegiando,
inclusive, possiveis irregularidades no servi¢o publico por parte
de eventuais conluios, desvios de conduta, ou ocultamentos
de fatos reais com o proposito de encobrir desidia, conduta
faltosa ou inassiduidade de servidores publicos.

Desta forma, o ilicito administrativo configurava-
se a cada dia em que o servidor deixar de se apresentar em seu
orgao de lotacdo para o exercicio de suas fung¢des publicas,
renovando-se, nos mesmos moldes, a data inicial para a
contagem do prazo prescricional da pretensao punitiva.

Cumpre destacar, que nessa linha de raciocinio
consta julgado do Tribunal de Justica do Estado de Sergipe:

Processo: MS 2009108834 SE

Relator(a): DESA. MARIA APARECIDA
SANTOS GAMA DA SILVA

Julgamento: 09/09/2009
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Orgio Julgador: TRIBUNAL PLENO
Parte(s):Impetrante:JOSEFERN
ANDOCARVALHOSANTOS
Impetrado: GOVERNADOR DO ESTADO
DE SERGIPE

Ementa

Mandado de Seguranga - Servidor Publico que
se afasta de suas atividades por mais de vinte
anos - Abandono de emprego configurado -
Infracdo de carater permanente, que somente
cessa com o retorno do servidor as suas
fungdes - Prescricdo Administrativa afastada
- Comprovagdo do animus abandonandi em
processo disciplinar regularmente instaurado-
Pena de demissdo devidamente aplicada
- Ato administrativo que deve ser mantido -

Precedentes desta Corte - Seguranga denegada.
14

Nesse contexto, observa-se a relevancia de

orientar ao Poder Executivo, a quem cabe a iniciativa, em

geral, das regulamentacdes de regime proprio de servidor

publico, para que estabelega regra especifica sobre o termo
inicial da prescri¢do nos casos de abandono de cargo, a fim de

resguardar os interesse publico, sem prejuizo do principio da

eficiéncia, em razao da autonomia politico-administrativa dos
entes federados, conferida pela Constituicdo Federal, artigos

1°, 18, 25 e 30, como medida de ado¢do de regramento que
mais se adeque a propria realidade estatal.

14http://jus.com.br/revista/texto/16967/a-disciplina-da-prescricao-

no-processo-administrativo-disciplinar-contra-membro-do-ministerio-

publico-da-uniao.



3 DA REGULAMENTACAO DO INICIO DA
CONTAGEM DO PRAZO PRESCRICIONAL NO
ABANDONO DE CARGO PELAS LEGISLACOES
ESTADUAIS E PERTINENCIA COM A REALIDADE
DA ADMINSITRACAO PUBLICA ESTADUAL E O
PRINCIiPIO DA SEGURANCA JURIDICA

E bem verdade, j& se observa na regulamentagio
do regime juridico estatutario de alguns Estados da Federagao,
a preocupacao de estabelecer regra diferenciada e especifica
de contagem do termo inicial para o abandono de cargo, face
as peculiaridades que o circunda.

Quanto aos prazos prescricionais ou decadenciais
relativos ao exercicio do poder disciplinar na Administragao
em face de um servidor, pode-se afirmar que todos os entes
da federacao tem autonomia e competéncia para legislar sobre
as penalidades disciplinares que incidirdo sobre os infratores
integrantes do seu quadro de pessoal. O direito em questdo
— exercicio do poder disciplinar pela Administragdao — deve
ter a sua regulacao editada por cada pessoa juridica de direito
publico interno em razdo da autonomia politica e administrativa
que lhes reconhece a Constitui¢do da Republica (artigos 1°, 18,
25, 30).

Hidemberg Alves da Frota, em artigo juridico, faz
uma ampla andlise dos 26 Estatutos de cada estado no que
pertine ao tratamento dispensado na lei para regulamentar o
sistema do conhecimento do fato no abandono do cargo, no
qual menciona que a maioria de fato adota o dies scientiae.
Ressalta, contudo, o autor, que alguns estados da Federagao
sdo menos genéricos quanto a data da ciéncia. Os Estatutos do
Amazonas, de Santa Catarina e do Rio Grande do Sul, verbi
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gratia, defendem que a data de prescri¢cdo comega a fluir quando
a autoridade ou o superior hierarquico tem conhecimento do
fato.

Em contrapartida, os Estatutos dos Servidores
Publicos dos Estados do Ceard, Espirito Santo, Goias, Mato
Grosso do Sul, Pernambuco, Rio de Janeiro e Sergipe adotam
o sistema de consumagdo do ato, ao principiarem a contagem
da prescrigdo disciplinar a partir da data do fato punivel. °

Merece destaque a especificidade de que trata o
Estatuto do Ceara. A Lei Estadual n® 9.826/74, em seu art. 182,
no paragrafo unico, ao tratar do abandono de cargo:

15 (a) O Estatuto dos Servidores Publicos do Estado do Amazonas (art.
169, caput, da Lei Estadual n. 1.762 de 14 de novembro de 1986) faz
alusdo a ciéncia do ilicito pela autoridade, sem, contudo, dilucidar se ¢é
a autoridade, do ponto de vista hierarquico, imediatamente superior ao
servidor em questdo ou se, em verdade, refere-se o texto legislativo a
autoridade competente para processa-lo na via disciplinar: “A prescri¢do
comega a contar da data em que a autoridade tomar conhecimento da
existéncia da falta.” (461

(b) O Estatuto dos Servidores Publicos do Estado de Santa Catarina (Lei Estadual n.
6.745, de 28 de dezembro de 1985) acolhe o sistema do dies scientiae, reportando-
se, como marco inicial, ao “dia em que o ilicito se tornou conhecido de [sic]
autoridade competente para agir” “7 (art. 150, § 1°, alinea a), salvo — destaque-
se — no caso dos “ilicitos permanentes ou continuados” **, circunstancia na qual
“prescreve” a contagem “do dia em que cessar a permanéncia ou a continuagdo”
(art. 150, § 1°, alinea b) ! — disposi¢do que se assemelha ao art. 111, inciso
II1, do CP (conforme redag@o esculpida pelo art. 1° da Lei n. 7.209/1984), a preconizar
que a prescri¢do, antes de transitar em julgado a sentenca final, comega a correr, nos crimes
permanentes %, do dia em que cessou a permanéncia.

(¢) O Estatuto dos Servidores Publicos do Estado do Rio Grande do Sul (art.
197, § 1°, da Lei Complementar Estadual n. 10.098, de 3 de fevereiro de
1994, de acordo com a redagdo alterada pelo art. 1° da Lei Complementar
Estadual n. 11.928, de 13 de junho de 2003), ao esposar o sistema do dies
scientiae, refere-se a ciéncia fatual pelo superior hierarquico: “O prazo de
prescrigdo comega a fluir a partir da data do conhecimento do fato, por
superior hierdrquico.” B!



O referido
conclusdes, que:

Art. 182 — O direito ao exercicio do poder
disciplinar prescreve passados cinco anos da
data em que o ilicito tiver ocorrido.

Paragrafo inico — Sdo imprescritiveis o ilicito
de abandono de cargo e a respectiva sangdo.
(grifo nosso)

autor, por sua vez, destaca em suas

13

a formulacdo acolhida pelo Estatuto
dos Servidores Publicos do Estado de Sdo
Paulo (art. 261, § 1°, n. 1, da Lei Estadual n.
10.261/1968), além da virtude de iniciar, como
regra geral,0 computo do prazo da “prescri¢ao”
disciplinar da data em que praticada a infrag¢do
(na esteira dos Estatutos dos Servidores
Publicos fluminense, capixaba, goiano, sul-
mato-grossense, —sergipano, pernambucano
e cearense), destaca-se pelo diferencial (em
comparacdo com os Estatutos Funcionais
dos demais Estados-membros e da Unido)
de positivar, de forma explicita, a hipdtese
de infragdo continuada ou permanente, ao
prescrever o comego da contagem de tal prazo a
partir do dia em que cessada a continuagdo ou a
permanéncia (art. 261, § 1°,n. 2, da Lei Estadual
n. 10.261/1968 — SP), em consonancia, nesse
segundo aspecto (da expressa previsdo do dies
a quo da infra¢do continuada), com a legisla¢ao
regente do processo administrativo do Pais
Basco (art. 22.2, 2* parte da Lei 2/1998),
do Peru (art. 233.1 da Lei n. 27444/2001)
e do Meéxico (art. 79, in fine, da Lei do
Procedimento Federal Administrativo), bem
como com a jurisprudéncia iterativa da Justica
Administrativa de Portugal (Acérdaos STA de
16 de abril de 1997, 16 de janeiro de 2003 e 8
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de outubro de 2009, assim como os Acérdaos
TCAS de 20 de janeiro de 2005, 16 de julho
de 2005 e 11 de dezembro de 2008), além de
percorrer, nesse ultimo ponto, a mesma direg¢do
do supracitado art. 150, § 1°, alinea b, do
Estatuto dos Servidores Publicos do Estado de
Santa Catarina (Lei Estadual n. 6.745/1985),
com a diferenga de que o Estatuto catarinense
abraga, a titulo de regra geral, o modelo do
dies scientae (art. 150, § 1°, alinea a).

Com efeito, a regulamentagdo expressa pela lei que
venha abranger o maior niimero de circunstancias evidenciadas
na pratica, de modo a assegurar a coibi¢do da pratica lesiva a
Administragao Publica, demonstra-se compativel com o principio
da seguranga juridica, que nada mais ¢ do que permitir que o
administrado conheca com grau de certeza a regra aplicavel que
confira contornos especificos a determinada categoria juridica.

Como leciona Jean-Louis Bergel:

Aseguranga juridica ¢ vinculada a propria ideia
de direito: espera-se do direito que ele garanta
a seguranga, de modo que se possa prever a
solugdo das situagdes juridicas a contar com
ela, gracas a meio de coercdo que garantam a
realizacdo dos direitos. Por conseguinte, a
seguranga juridica ¢ vinculada A importancia
das fontes formais do direito, sobretudo da
lei, que permite conhecer com certeza a regra
aplicavel, e aquela das formas destinadas a fixar
as situagoes juridicas ou informar o publico das
suas modificagdes.” 16

16 BERGEL. Jean-Louis. Teoria Geral do Direito. Tradugdo de Maria
Ermantina Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001.



Nesse eito, trazer seguranca juridica para
as relacdes entre administragdo e servidor pubico ¢ um
imperativo legal, a qual se confere com o estabelecimento
de normas claras, especificas e sem lacunas, evitando que a
solugdo das questdes se acontegam no campo da interpretacao
analdgica ou sistematica. Principalmente, nas questdes
atinentes a prescri¢cdo, que por serem de ordem publica, ndo
admitem interpretacdes analdgicas e extensivas ou supletivas
normativas.

CONCLUSOES

Em suma, pode-se perceber que o entendimento
majoritario da jurisprudéncia do STJ se consolidou a partir do
hiato legislativo, ante a auséncia de tratamento especifico pela
lei federal 8112/90 quanto a prescrigao no caso do abandono
de cargo, dando-se espaco para construcao interpretativa, nem
sempre razoavel e justa, no sentido de considerar como critério
objetivodeafericiodoconhecimentopelaautoridadehierarquica
daauséncia do servi¢o continuada a partir do trigésimo primeiro
dia, partindo-se da premissa que esse ¢ o tempo estabelecido
para conhecimento do fato pela administragdao. De sorte que o
prazo prescricional ¢ contado a partir da data em que o ilicito
de abandono de cargo foi consumado, isto é, o 31° dia, sem
levar em consideragdo o prejuizo que pode ser causado na
hipotese de perdurar a auséncia do servidor por periodo bem
superior ao prazo quinquenal, sem que a Administragdo, por
razoes de ineficiéncia ou outras que o valha, deixe de instaurar
o processo administrativo disciplinar e o transcurso do tempo
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premie o servidor faltoso com a impossibilidade de aplicar a
punibilidade pelo abandono do cargo ou com a reintegracao ao
cargo, como se da nos julgados do STJ, que reiteradamente,
reformam as decisdes administrativas adotadas pela Unido de
aplicar a demissdo ex officio ante a configuracdo da prescri¢cao
punitiva.

Esclareca-se que ndo se estd a abordar aqui da
prescri¢do intercorrente. Cinge-se apenas a prescricao direta,
ocorrida antes da instauracdo do processo disciplinar, que por
mais estranho que parega, na realidade de alguns Entes da
Federagdo, s6 vem a ser instaurado quando o servidor requer o
retorno as atividades.

Enfim, nestes casos, a fim de resguardar uma
razoabilidade com a finalidade da propria norma punitiva de
coibir a conduta lesiva ao principio da eficiéncia administrativa,
em decorréncia da auséncia continuada ao servico publico, e
em homenagem ao principio da legalidade que rege os atos da
Administragdao Publica, a melhor solugdo ¢ de fato a adogao,
por parte do legislador estadual, da previsdo de tratamento
diferenciado para o caso de abandono do cargo, cujos efeitos
se prolongam no tempo, a fim de evitar que, todavia, a
Administracdo Publica venha ser lesada pela esperteza, de
modo a beneficiar o servidor publico inassiduo continuamente
por periodos ininterruptos e demasiadamente extensos, que
porventura, ultrapassem até mesmo 0s cinco anos, em regra,
delimitados, como o prazo decadencial para punibilidade.

Nesse sentido, afigura-se mais consentaneo com o
principio da legalidade, por dever de expressar na lei o prazo
a ser verificado na contagem da decadéncia (prescri¢do), ao
invés de depender de hermenéutica juridica, bem como atende
aos principios da publicidade, de modo que reveste de clareza



as regras aplicaveis ao direito administrativo estadual, bem
como assegura o principio da eficiéncia, na medida que permite
a aplicagdo da puni¢ao a conduta reprovavel do servidor que se
ausenta por prolongados anos do servi¢o publico, sem motivo
justificado, e, ndo pode ser apenado com a pena de demissao.

Por fim, sugere-se as procuradorias de consultoria
de pessoal ou servidor publico, que se ocupam no ambito
estadual de também assessorar a administragdo pubica e,
principalmente, o Poder Executivo na consecucdo da politica
publica de gestdo de pessoas, a sugerir a propositura de
alteracdo legislativa que venha melhor expressar a normativa
adequada a espécie abandono de cargo e respectiva matéria de
ordem publica atinente a prescri¢do. De forma a expressamente
considerar ndo apenas que a prescricdo comega a correr do
dia que o fato se tornou conhecido pela autoridade competente
para instauracdo do processo administrativo disciplinar, mas
também que corre do dia que tenha cessado a continuagdo ou
a permanéncia, nas faltas continuadas ou permanentes.
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A ARBITRAGEM NA ADMINISTRACAO
PUBLICA: UMA VISITACAO AS PARCERIAS
PUBLICO-PRIVADAS

“Nao s6 o uso da arbitragem nao ¢ defeso aos
agentes da administragdo, como, antes ¢ recomendavel, posto

99 1

que privilegia o interesse publico”.

Roberto Ferreira da Silva2
Edson Américo Manchini?

RESUMO:0 presente trabalho tem o objetivo de estimular
os gestores de entes federativos a investigar a utilidade e os
beneficios da aplicabilidade da arbitragem na administragao

1 Cf. Ministro Luiz Fux em cita¢do no voto do MS 11308 / DF, Mandado
de Seguranca 2005/0212763-0, in "Da Arbitrabilidade de Litigios
Envolvendo Sociedades de Economia Mista e da Interpretagao de Clausula
Compromissodria", publicado na Revista de Direito Bancario do Mercado de
Capitais e da Arbitragem, , Editora Revista dos Tribunais, Ano 5, outubro -
dezembro de 2002, coordenada por Arnold Wald, p. 398/399.

2 Procurador Regional do Estado do Acre em Brasilia. Especialista em
Direito Constitucional pela Universidade Federal do Acre — UFAC, em
convénio com a Universidade Federal de Minas Gerais; Especialista em
Direito Publico pela Faculdade Integrada de Pernambuco — FACIPE, em
parceria com a Associacdo dos Procuradores do Estado do Acre — APEAC.
Mestre em Direito da UniCEUB, concentracao em Relagdes Internacionais.
3 Procurador do Estado do Acre. Controlador-Geral do Estado do Acre. Pés-
Graduado em MBA Executivo Team Management - Desenvolvimento de
Competéncias Gerenciais da Fundacao Getulio Vargas — FGV; Especialista
em Direito Publico pela Faculdade Integrada de Pernambuco — FACIPE, em
parceria com a Associacdo dos Procuradores do Estado do Acre — APEAC.

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE




publica, bem como instigé-los a diligenciar no sentido da
elaboracdo de legislacdo peculiar sobre o tema central.

A pesquisa de suporte identifica as experiéncias historicas
de formulacdo e emprego da arbitragem, e a jurisprudéncia
em cotejo com a praxis administrativa. Busca esclarecer
0s motivos principais que possam recomendam o seu uso.
Registra a disseminagdo da legislagdo arbitral pelo governo
federal e pelos estados, municipios e Distrito Federal em face
da necessidade do emprego de novos caminhos contratuais
que ampliem o resultado social das agdes dos governos. A
énfase estd na Arbitragem, na Parceria Publico-Privada e na
pacificacdo juridica existente quanto a sua aplicabilidade no
setor publico. Os parceiros publico e privado necessitam de
seguranca juridica e processos céleres, eficazes e eficientes.
Sao listados alguns resultados praticos dessas parcerias. A
ideia ¢ motivar os gestores e leitores, iniciando o processo
de entendimento e convencimento, a aceitar, ou nao, o
procedimento arbitral na administragao publica.

Palavras-Chave:Arbitragem,Administrac¢ao
Publica, Parcerias Publico-Privadas.

INTRODUCAO

A administragdo publica moderna sofre os efeitos
da globalizacdo. A flexibilizagdo da interpretagdo das leis e
das experiéncias bem sucedidas em outros paises conduz o
administrador auma nova forma de caminhar na gestao publica.
O publico e o privado as vezes sofrem uma metamorfose ¢
chegam a se confundir um com o outro. As partes que contratam
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passam a considerar essa possibilidade e a manejam de modo a
permitir concessoes mutuas que desaguam no estabelecimento
de acordos entre os interesses publicos e os interesses privados
— tudo, porém, abrigado por legislagao especifica.

Esses acordos sdo frutos dos meios de composicao
de litigios previstos na legislacdo em vigor e em especial na
arbitragem, que passou a contribuir com clausulas especiais
nos contratos com a administragao.

A timidez institucional em frente a nova realidade
porém foi vencida com a repercussao da jurisprudéncia e a
necessidade dos governos de atender a crescente demanda por
servicos publicos voltados para a implantagdo de infraestrutura
de alavancagem da economia e melhoria da qualidade de vida
dos tutelados constitucionais.

Para uma perfeita compreensdo do novo perfil
administrativo publico alguns conceitos e constatagdes sao
necessarios. Procurar-se-4 demonstrar que a arbitragem ja
estava consolidada no nosso ordenamento juridico desde o
império, tanto na iniciativa privada quanto no setor publico.
Assim, também, ¢ necessaria uma abordagem do conceito de
arbitralidade. As afirmagdes tém como suporte a historia, a
doutrina e a jurisprudéncia nacional.

Merecera destaque o instrumento mais utilizado
na atualidade: as Parcerias Publico-Privadas, bem como o
ambiente que estimulou a sua constru¢do e aplica¢dao pelos
diversos entes federativos, acrescentando, inclusive, alguns
comentarios considerados pertinentes quanto a legislagdo
que lhe da suporte. A descricao dos resultados da énfase a sua
utilidade social.

Por fim apresenta-se a pretensdo de
“universalizacao” do instituto, ou seja, a sua adogao por todas
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as unidades federativas, aparentemente, uma solu¢ao de cunho
social amplo e justo, em face do destinatario de suas acdes: 0
povo.

1 ARBITRAGEM - CONCEITO

Buscando homenagear um dos artifices da moderna
e pioneira Lei n° 9.307/96 ou Lei Brasileira de Arbitragem -
LBA, o conceito adotado para Arbitragem no presente texto ¢
aquele que assevera o seguinte:

A arbitragem — meio alternativo de solugdo de
controvérsias através da intervengdo de uma
ou mais pessoas que recebem seus poderes em
uma convengdo privada, decidindo com base
nela, sem interven¢ao judicial — é colocada a
disposic¢do de quem quer que seja para solugdo
de conflitos relativos a direitos patrimoniais
acerca dos quais os litigantes possam dispor.
Trata-se de mecanismo privado de solugdo
de litigios, por meio do qual um terceiro,
escolhido pelos litigantes, impde sua decisdo,
que devera ser cumprida pelas partes.*

As controvérsias podem ser dirimidas mediante
um processo arbitral, cuja decisdo de mérito, sustentada por
um laudo ou sentenga arbitral, de acordo com o art. 31 da
LBA, possui os mesmos efeitos de uma sentenga judicial,

4 CARMONA, Carlos Alberto, Arbitragem e Processo: Um Comentario a
Lei n°®9.307/96. Sao Paulo: Atlas, 2009, p.31.
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constituindo-se em titulo executivo de coisa julgada entre
as partes. Tanto na sentenca quanto no laudo judicial ha
similitude na estrutura processual que as antecede. Isso pode
ser constatado pela observancia dos seguintes fatores:

Assim, tanto o laudo como a sentenga, para
chegar a constituir-se como tais, requerem
de um prévio processo que, em ambas as
instituigdes, responde basicamente a um
mesmo modelo. De fato, tanto o processo
arbitral como o judicial sdo instrumentos
para a solugdo pacifica de conflitos
intersubjetivos de interesses; tanto num como
noutro processo tem primazia o interesse
publico sobre o privado; ambos sdo métodos
heterocompositivos onde a decisdo do conflito
se obtém mediante uma decisdo imposta nido
pelas partes — sendo por um terceiro (o juiz ou
o arbitro); em ambos existe um procedimento
que deve respeitar o principio de igualdade
das partes, o direito de audiéncia e contradig@o
e o direito a defesa como elementos do devido
processo (legal); em um e outro a resolugéo
da controvérsia se produz através de uma
declaragdo de certeza, positiva ou negativa,
que contém um mandato que vincula as partes
¢ que deve cumprir-se obrigatoriamente; em
ambos os processos ha um momento cognitivo
e um momento resolutivo ou decisério; ambos
estdo regulados em seus respectivos tramites
por uma lei processual cujas disposigdes sdo
de ordem publica, ainda quando no caso da
arbitragem o procedimento tem caracteristicas
sui generis, mas procedimento definitivo.’

5 VERDUGA, Ernesto Salcedo. Las Medidas Cautelares em El arbitraje.
Biblioteca de Autores de la Facultad de Jurisprudencia. Tomo 3. Revista
Juridica da Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Politicas.
Universidade Catolica de Santiago de Guayaquil, p. 4. Acesso em: 20
de fevereiro de 2010. (tradug@o livre). Disponivel em: <http://www.
revistajuridicaonline.com>.




O mundo dos negdcios nacionais e internacionais
destaca a arbitragem como uma forma alternativa a jurisdi¢cao
nacional, capaz de resolver satisfatoriamente os litigios entre
os atores contratantes, submetidos a controvérsias que exijam
a producao de resultados céleres e praticos, expressos por meio
de decisoes e ordens.

A celeridade, a confidencialidade, a relativa
economia em relacdo a custos processuais ordinarios e a
especializacdo dos arbitros, aliada a autonomia da vontade
das partes, conferem-lhe vantagem sobre a pesada e complexa
estrutura judicial das instancias formais dos poderes judiciarios
nacionais. Estas vantagens sao facilmente observaveis quando
as partes cumprem a decisdo dos arbitros, o que no mais
das vezes ocorre, haja vista a propria natureza da instituicao
arbitral.

A arbitragem, pois, tem se revelado como um
expediente mais do que razoavel para solugdo de controvérsias
advindas do cumprimento de contratos comerciais € um dos
principais instrumentos alternativos a justica estatal em face
das caracteristicas que a tornam meio mais atraente e seguro.

1.1 EVOLUCAO DA ARBITRAGEM BRASILEIRA

Cabe o registro, em relagdo ndo exaurivel, de
apontamentos considerados pertinentes para a compreensao
dos esforcos empreendidos pela comunidade especialista no
sentido de restaurar a pratica de arbitragem num patamar de
responsabilidade e credibilidade.

O tema foi tratado na Constitui¢ao do Império
de 1924, que inseriu norma permissiva as partes para que
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nomeassem juizes-arbitros para solucionar litigios civeis, e,
se pactuado, das decisdes ndo caberia recurso. Somente com
a Constituicdo Federal de 1934, o tema foi restaurado no
diploma magno. J4 a Constitui¢do Federal de 1988 abordou
o instituto da arbitragem no art. 4°, § 9°, VIl e art. 114, § 1°.¢

A préatica da arbitragem em solo brasileiro remonta
ao ano de 1850, através dos Decretos Imperiais n° 737 (arts.
411 a475) e n® 738 (arts. 189 a 205). Determinavam “a ordem
do juizo no processo comercial” e “o Regulamento para os
Tribunais de Comercio, € para o processo de quebras”,
respectivamente. Estabeleciam que o Juizo Arbitral poderia
ser voluntario (instituido por compromisso das partes) ou
necessario, conforme o disposto do Céddigo Comercial.’

O Codigo Civil de 1916 e o Codigo de Processo
Civil de 1973 mantiveram vivo o instituto da arbitragem
voluntaria, sendo que o CPC estabeleceu a intervencdo
obrigatoria do Poder Judiciario nas decisdes de natureza
arbitral até¢ a edi¢ao da Lei de Arbitragem Brasileira de 1996.

A Lei n° 9.307/96, Lei de Arbitragem Brasileira,
destinada regular a atividade da arbitragem nacional veio a
lume num ambiente hostil e cercado de desconfianga, inclusive
quanto a sua constitucionalidade e legalidade. Tem como ponto
focal o seu art. 1° que estabelece que “as pessoas capazes de
contratar poderdao valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

6 DELGADO, José Augusto. Arbitragem no Brasil — Evolucdo histérica
e conceitual in Arbitragem no Brasil: aspectos juridicos relevantes. Coord.
JOBIM, Eduardo e MACHADO, Rafael Bicca. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2.008, p. 229,230.

7 Colegdo das Leis do Império do Brasil, Tomo 13, Parte 2% Seg¢do
529,1850. Acesso em 06 de setembro de 2013. Disponivel em: <http:/
arisp.files.wordpress.com/2008/04/decreto-737-de-1850.pdf>.



ALein®10.233/2001 dispds sobre a reestruturacao
dos transportes aquaviario e terrestre e estipulou em seus arts.
35 XVI e 39, XI, aquilo concernente as regras de concessoes
€ permissoes.

A Lei n° 10.848/2004, no campo dos contratos
de fornecimento de energia elétrica, admitiu a inser¢dao de
cldusula compromisséria ou a previsdo de compromisso
arbitral caracteristicas da arbitragem nos contratos na solugao
de litigios em que sdo partes o Estado, sociedades de economia
mista, empresas publicas e o setor privado.

A Lei n® 11.079, de 30 de dezembro de 2004
(Parcerias Publico-Privadas - PPP), no seu art. 11, II1, instituiu
normas gerais para licitagdo e contrata¢ao de parceria publico-
privada no ambito dos Poderes Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios. Ha previsao do emprego da
arbitragem em lingua portuguesa para dirimir litigios oriundos
do contrato.

A Lei n° 11.196/05 acrescentou o art. 23-A a Lei
n°® 8.987/95 (concessdes publicas). Esse dispositivo esclarece
que ¢ possivel a previsao de mecanismos privados de solugdo
de controvérsias advindas do proprio contrato, como, por
exemplo, a arbitragem. Designa que o local da arbitragem
seja o Brasil e que o idioma seja o Portugués, nos moldes do
previsto na Lei n® 9.307/96 - LAB.

Se no setor privado a arbitragem estd sendo
considerada como um método alternativo de resolucao de
disputas confiavel e efetivo, no setor publico as duavidas
envolvem as possiveis partes e parceiros.
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2 ARBITRAGEM NA ADMINISTRACAO
PUBLICA

Em que pese a exacerbada cautela por parte dos
agentes publicos a arbitragem tem sido tem sido permitida a
sua inscri¢ao no corpo dos contratos com o Estado.

E comum o questionamento a seguir:

CONSULEX - E possivel a arbitragem no
ambito do direito publico, segundo o nosso
Direito?

RODRIGUES DO AMARAL - Sim, desde
que se trate de direitos disponiveis. No
fundo, esta é a pedra de toque da arbitragem
relativamente aos contratos regidos pelo
direito publico. Vale destacar que mesmo os
Estados soberanos, que detém personalidade
juridica de direito publico internacional,
podem valer-se da arbitragem, como se da,
por exemplo, no caso do Mercosul, com o
Protocolo de Olivos.*

A doutrina, a jurisprudéncia e os legisladores se
associaram, informalmente, para discutir alguns aspectos
que poderiam tornar inviavel a arbitragem na administragdo
publica. Esses obices foram identificados e combatidos com
fundamento, entre outros, nos principios constitucionais
expressos e nao-expressos da legalidade e da indisponibilidade
do interesse publico, respectivamente, postulados fundamentais
administrativistas.

8 AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do; VIGIANNO, Leticia M. F. do
Amaral. A Lei de Arbitragem nos Tribunais: A interpretacdo judicial da Lei
n°9.307/96. Sdo Paulo: Lex Editora S.A., 2008, p. 47.



Ora, o principio da legalidade clama pela inscri¢ao
de uma autorizagao legal exclusiva a fim de viabilizar o pacto
compromissorio das partes publico-privado, uma vez que a
administragao publica esta regida por esse principio, conforme
dispoe o art. 37 da Constituicao Federal.

A proposito:

Impende verificar a dimensdo do ‘principio
da legalidade’ e como se devera portar o
administrador se ndo encontrar lei expressa a
servir de embasamento e de suporte ao ato a
praticar.

Nota-se, ainda, que o principio da legalidade
surge como conquista do Estado de Direito,
a fim de que os administrados ndo sejam
obrigados a se submeter ao abuso de poder. Por
isso, ‘ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei’.
Todavia, o principio da legalidade ndo pode
ser compreendido de maneira acanhada,
de maneira pobre. E assim seria se o
administrador, para prover, para praticar
determinado ato administrativo, tivesse
sempre que encontrar arrimo expresso em
norma especifica que dispusesse exatamente
para aquele caso concreto.’

Assim, inexiste violacdo a esse principio em face
da autorizacao implicita que lhe outorgam o art. 1° da Lei de
Arbitragem Brasileira— LAB, o art. 23, XV, da Lei n°® 8.987/95
e o art. 54 da Lei n°® 8.666/93. Alie-se a esses argumentos, a
constatagdo de que a Lei n° 11.079 de 2006 (PPP), art.11,
inciso III, esclarece de maneira explicita que ha previsdo do

9 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo, 3. ed. rev.
¢ atual. S8o Paulo: Malheiros Editores, 1998, p. 39.
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emprego da arbitragem em lingua portuguesa para dirimir
litigios oriundos do contrato com a Administragdo Publica.

Partindo-se da premissa que a Lei n° 9.307/96
— LAB ¢ o fundamento da arbitragem no nosso pais, ¢ nela
que podem ser encontradas as principais respostas quanto a
possibilidade de o6rgaos publicos recorrerem a arbitragem
quando contratar com a iniciativa privada,bem como
sobre o objeto dessa contratacdo. Isso ¢ possivel através da
compreensao do conceito de arbitrabilidade e suas expressoes,
que emana de seu texto, especialmente vinculadas ao principio
da indisponibilidade do interesse publico, que neste artigo sera
tratado no item a seguir.

2.1 ARBITRABILIDADE. CONCEITO

O primeiro passo para configurar os limites da
aplicacdo da arbitragem ¢é o entendimento do conceito
caudatario, mas ndo menos importante, de arbitralidade.

Conforme a doutrina;:

En una primera aproximacion puede afirmarse
que la arbitrabilidad hace referencia a la
legalidad de un acuerdo de arbitraje, esto es,
para que dicho acuerdo despliegue sus efectos
no basta que se produzca el consentimiento
valido de las partes sino que su objeto debe ser
suscetible de ser resuelto mediante arbitraje, o
al proceso mismo. '

10 FERNANDEZ ROZAS, José Carlos. Tratado Del Arbitraje Comercial



Outro conceito admitido é o que entende que
“a arbitrabilidade ¢ a capacidade da se instaurar o processo
arbitral num caso concreto, levando-se em conta a capacidade
das partes e a natureza do objeto a ser arbitrado sob a luz da
ordem publica internacional”."

A luz do art. 1° da LAB repousam os conceitos
de arbitrabilidade subjetiva (pessoas capazes de contratar) e
arbitrabilidade objetiva (direitos patrimoniais disponiveis). A
primeira trata sobre quem pode integrar a relacdo de partes
aptas a serem sujeitos de obrigagdes e direitos no procedimento
arbitral, ou seja, busca identificar a qualidade das partes que
disponham de capacidade negocial. A segunda busca identificar
os tipos de matérias e questdes, a natureza do objeto passivel
de submissdo a arbitragem.

No presente estudo, no ambito do Direito
Administrativo Publico, de maneira sintética, a tarefa € entdo
identificar os o6rgdos da Administra¢do capazes de contratar e
serem parte numa pactuagao de arbitragem e se o patrimdnio
publico pode ser considerado como direito disponivel.

A expressdo “pessoas capazes de contratar”
faz referéncia “a todas as pessoas capazes na acepgao civil,
pessoas no gozo de seus direitos e obrigacdes, sejam fisicas ou
juridicas, de Direito Privado ou Publico”."? Isto ¢, sdo capazes
de integrarem uma relacdo arbitral como parte, as pessoas
juridicas de Direito Publico (Unido, Estados, Municipios,

em América Latina. Madrid: Tustel, 2008, p. 282.

11 LEAL, Marcello Fernandes. 4 Ordem Publica na Arbitrabilidade e na
Homologacdo da Sentenca Arbitral Estrangeira. Disponivel em: <http://www.
artigonal.com/direito-artigos/a-ordem-publica-na-arbitrabilidade-e-na-
homologacao-da-sentenca-arbitral-estrangeira-1026141.html>. Acesso
em: 02 set. 2013.

12 LEMES, Selma. Arbitragem na Administra¢do Publica: Fundamentos
Juridicos e Eficiéncia Economica. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p.116.
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Territorios e Autarquias) ou de Direito Privado (sociedade
de economia mista e empresa publica), ou seja, as entidades
denominadas diretas e indiretas."

Refor¢ando, esse também ¢ o entendimento
jurisprudencial quando esclarece que “ndo s6 o uso da
arbitragem ndo ¢ defeso aos agentes da administragdo,
como, antes ¢ recomendavel, posto que privilegia o interesse
publico."™

O principio da indisponibilidade do interesse
publico colide frontalmente com o disposto no art. 1° da
Lei n°® 9.307/96 que destaca o objeto da arbitragem: direitos
patrimoniais disponiveis.

Em relagdo aos “direitos patrimoniais disponiveis”
que interessam a presente abordagem, “sdo disponiveis (do
latim disponere, dispor, por em varios lugares, regular) aqueles
bens que podem ser livremente alienados ou negociados, por
encontrarem-se desembaracados, tendo o alienante plena
capacidade juridica para tanto”'?

Sao considerados, por exemplo, mercé de uma
visdo pratica, direitos patrimoniais disponiveis aqueles
referentes as obras ‘“de engenharia e construgdo, de prestagao
de servigos, contratos sociais, de importagdo, de compra e
venda, de transferéncia de tecnologia, de parcerias publico-
privadas e direitos que envolvam a administragdo publica
indireta”. 6

13 Ibidem, p. 117.

14 Cf. Ministro Luiz Fux em citagdo no voto do MS 11308 / DF, Mandado
de Seguranga 2005/0212763-0.

15 CARMONA, op. cit. p.38.

16 FACULDADE NOVOS HORIZONTES. Disponivel em : <http://
www.unihorizontes.br/comunidade_arbitragem.php?ficld=arbitragem>
Acessado em 04 setembro 2013.




A jurisprudéncia, porém, alerta que “deveras,
nao ¢ qualquer direito publico sindicavel na via arbitral, mas
somente aqueles cognominados como "disponiveis", porquanto
de natureza contratual ou privada”.!”

Uma observacdo pertinente extraida da
jurisprudéncia em relagdo aos direitos disponiveis ¢
justamente a que distingue o interesse publico do interesse da
administracao:

10. Destarte, é assente na doutrina € na
jurisprudéncia que indisponivel ¢ o interesse
publico, e ndo o interesse da administragao.
11. Sob esse enfoque, saliente-se que dentre os
diversos atos praticados pela Administragao,
para a realizagdo do interesse publico
primario, destacam-se aqueles em que se
dispde de determinados direitos patrimoniais,
pragmaticos, cuja disponibilidade, em nome
do bem coletivo, justifica a convencdo da
clausula de arbitragem em sede de contrato
administrativo.'®

Cabe a seguinte indagacdo: Como os tribunais
nacionais interpretam a legislacao referente a arbitragem e sua
pratica nos diversos modelos permitidos por lei?

17 Cf. Ministro Luiz Fux em cita¢do no voto do MS 11308 / DF, Mandado
de Seguranga 2005/0212763-0.
18 IBIDEM
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3 ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL
CONSOLIDADO

A jurisprudéncia sobre uso da arbitragem na
administragdo publica estd atualmente pacificada em relagdo
a determinados setores conforme a praxis da Unido e dos
Estados.

Por representarem pontos notdveis para a
compreensdo damoderna abordagemnegocial daadministragao
publica e que refletem a adog¢ao de novos paradigmas foram
escolhidas algumas decisdes dos principais tribunais do pais:
TCU, STJ e STF.

a) No TCU o caso paradigma da rejeicdo ao
uso da arbitragem pela administracdo publica ¢ aquele que
encerra a Decisdo 286/93 - Plenario - Ata 29/93 no Processo
n° TC 008.217/93-9, em 15/07/1993, da relatoria do Ministro
Homero Santos."”

Tratou-se de consulta do Ministro de Minas e
Energia a respeito da adogao de juizo arbitral com o proposito
de resolver pendéncias vinculadas aos valores constantes dos
contratos celebrados entre a CHESF e seus fornecedores de
materiais ¢ mao-de-obra. Por envolver questdes de ordem
juridica e ndo essencialmente administrativas que repercutiriam
na prestacao do servico da CHESF, que ¢ por sua natureza
essencial, justificou-se a manifestacdo do Tribunal de Contas
da Unido. A questdo posta foi se era possivel recorrer-se a
juizo arbitral em contrato administrativo de execu¢do de obra
publicam no caso a Hidrelétrica de Xingo.

19Disponivel em: <http://www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/
judoc%5CDec%5C19940307%5CGERADO_TC-17446.pdf>, Acessada
em 06 setembro 2013




O TCU em sua andlise asseverou, justificando o
argumento, que o emprego desse método de solucdo de disputas
violaria os principios publicos da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado; o da indisponibilidade do
interesse publico pela Administragdo; o da inalienabilidade
dos direitos concernentes a interesses publicos; o do controle
administrativo ou tutela; o da vinculacdo do contrato ao
instrumento convocatorio e a proposta que lhe deu origem.

A decisdo informou sobre a inadmissibilidade do
juizo arbitral em contratos administrativos, por falta de expressa
autorizagao legal e por contrariedade a principios basicos de
direito publico, em especial dos principios da supremacia do
interesse publico sobre o privado, principio da vinculacdo ao
instrumento convocatorio da licitagdo e a respectiva proposta
vencedora.

A aludida decisdo foi coerente e justa no contexto
temporal em que a Lei de Arbitragem Brasileira ainda ndo
havia sido aprovada.

O TCU manteve esse entendimento mesmo apos
a promulgagdo da Lei n° 11.079, de 30/07/2004, das Parcerias
Publico-Privadas — PPP. A mudanga de paradigma somente
ocorreu em 2007 através da decisdo no Acordao 1330/2007 no
Processo TC 011.988/2007-4. Com o advento da lei das PPP
o tribunal, zeloso no cumprimento do seu dever, diligenciou
no sentido de criar um mecanismo capaz de realizar controle
prévio eficaz e um acompanhamento estruturado da utiliza¢ao
daquela ferramenta administrativa. Foi aprovado, entao,
a Instrucdo Normativa TCU n°® 52, de 04 de julho de 2007,
anexo [ do Acérdao n°® 1330/2007, que dispde sobre o controle
e fiscalizagdo de procedimentos de licitacdo, contratacdo e
execucdo contratual de Parcerias Publico-Privadas (PPP),
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a serem exercidos pelo Tribunal de Contas da Unido. Essa
Instrucdo Normativa dispde no seu art. 10, inc. III o emprego
de mecanismos privados de resolucao de disputas, inclusive
a arbitragem, nos termos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de

1996, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao
contrato. Desde 2007 o TCU vem admitindo a arbitragem na
administracdo publica.

b) No STJ, a primeira das decisdes significativas
escolhidas consta do REsp N° 612.439 - RS (2003/0212460-
3), de 29/07/2006, da relatoria do Ministro Jodo Otavio de
Noronha.

Trata-se daacdo ordinaria ajuizada pela Companhia
Estadual de Energia Elétrica — CEEE, uma economia mista
do Rio Grande do Sul em face da sociedade AES Uruguaiana
Empreendimentos Ltda, sob a alegacdo de descumprimento
injustificado de contrato acordado para a aquisi¢ao de poténcia
e energia elétrica. Refere-se, pois, a natureza comercial
do objeto da divergéncia arbitral. No processo licitatério
internacional na modalidade concorréncia internacional havia
clausula compromissoria para solucdo de possiveis litigios
através de juizo arbitral. Segue abaixo a ementa e trecho
pertinente do voto em destaque:

EMENTA
PROCESSO CIVIL. JU{ZO ARBITRAL.
CLAUSULA COMPROMISSORIA.
EXTINCAO DO PROCESSO. ART. 267, VII,
DO CPC. SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA.  DIREITOS  DISPONIVEIS.
EXTINCAO DA ACAO CAUTELAR
PREPARATORIA POR INOBSERVANCIA
DO PRAZO LEGAL PARA A PROPOSICAO
DA ACAO PRINCIPAL.



1. Clausula compromissoria € o ato por meio
do qual as partes contratantes formalizam seu
desejo de submeter a arbitragem eventuais
divergéncias ou litigios passiveis de ocorrer
ao longo da execucdo da avenga. Efetuado
o ajuste, que s6 pode ocorrer em hipdteses
envolvendo direitos disponiveis, ficam os
contratantes vinculados a solugdo extrajudicial
da pendéncia.

2. A eleigdo da clausula compromissoria ¢é
causa de extingdo do processo sem julgamento
do mérito, nos termos do art. 267, inciso VII,
do Coédigo de Processo Civil.

3. Sdo validos e eficazes os contratos
firmados pelas sociedades de economia
mista exploradoras de atividade econdmica
de produgdo ou comercializagdo de bens
ou de prestacdo de servigos (CF, art. 173, §
1°) que estipulem clausula compromissoria
submetendo a arbitragem eventuais litigios
decorrentes do ajuste.

4. Recurso especial parcialmente provido.

(..)

Em outras palavras, pode-se afirmar que,
quando os contratos celebrados pela empresa
estatal versem sobre atividade econémica em
sentido estrito — isto ¢, servigos publicos de
natureza industrial ou atividade econdmica
de producdo ou comercializagdo de bens,
suscetiveis de produzir renda e lucro —, os
direitos e as obrigacdes deles decorrentes
serdo transacionaveis, disponiveis e, portanto,
sujeitos a arbitragem. Ressalte-se que a
propria lei que dispde acerca da arbitragem
—art. 1° da Lei n. 9.307/96 — estatui que "as
pessoas capazes de contratar poderdo valer-se
da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis".

()
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Em sintese a decisdo confirma que a existéncia de
cldusula compromissoria em contrato versando sobre direitos
disponiveis compele o feito a submeter-se obrigatoriamente a
uma decisdo extrajudicial. Submetida a juizo comum da causa a
extingao do processo sem julgamento do mérito. Caso o objeto
contratual envolva servi¢os publicos que possam gerar lucro e
renda pode haver transacdo e, consequentemente, submissao a
arbitragem.

¢) A outra decis@o no STJ faz referéncia ao MS N°
11.308 - DF (2005/0212763-0), publicado no DJE 19/05/2008,
da relatoria do Ministro Luiz Fux.

O instrumento ¢ manejado pela empresa TMC —
Terminal Multimodal de Coroa Grande — SPE — S/A, contra
ato praticado pelo Ministro da Ciéncia e Tecnologia, que
referendou rescisdo contratual unilateral com a NUCLEBRAS
Equipamentos Pesados S/A — NUCLEP. O objeto do contrato
era a administragdo, exploragdo e operacdo de terminal
portudrio de uso privativo e drea retroportudria. Segue abaixo
a ementa e trecho pertinente do voto em destaque:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANCA. PERMISSAO DE AREA
PORTUARIA. CELEBRACAO DE
CLAUSULA COMPROMISSORIA. JUIZO
ARBITRAL. SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA. POSSIBILIDADE. ATENTADO.

(..)

6. A doutrina do tema sustenta a legalidade da
submissdo do Poder Publico ao juizo arbitral,
calcado em precedente do E. STF, in litteris:
"Esse fenomeno, até certo ponto paradoxal,



pode encontrar inimeras explicagdes, e
uma delas pode ser o erro, muito comum de
relacionar a indisponibilidade de direitos
a tudo quanto se puder associar, ainda
que ligeiramente, a Administragdo." Um
pesquisador atento e diligente podera
facilmente verificar que ndo existe qualquer
razdo que inviabilize o uso dos tribunais
arbitrais por agentes do Estado. Alias, os
anais do STF ddo conta de precedente muito
expressivo, conhecido como 'caso Lage', no
qual a propria Unido submeteu-se a um juizo
arbitral para resolver questdo pendente com a
Organizacdo Lage, constituida de empresas
privadas que se dedicassem a navegacao,
estaleiros e portos. A decisdo nesse caso
unanimemente proferida pelo Plenario do STF
¢ de extrema importancia porque reconheceu
especificamente 'a legalidade do juizo
arbitral, que o nosso direito sempre admitiu
e consagrou, até mesmo nas causas contra
a Fazenda.' Esse acorddo encampou a tese
defendida em parecer da lavra do eminente
Castro Nunes e fez honra a acérddo anterior,
relatado pela autorizada pena do Min. Amaral
Santos. Nao s6 o uso da arbitragem nao ¢é
defeso aos agentes da administra¢ao, como,
antes é recomendavel, posto que privilegia
o interesse publico. (in "Da Arbitrabilidade
de Litigios Envolvendo Sociedades de
Economia Mista e da Interpretagdo de
Clausula Compromissoria", publicado na
Revista de Direito Bancario do Mercado de
Capitais ¢ da Arbitragem, ,Editora Revista
dos Tribunais, Ano 5, outubro - dezembro de
2002, coordenada por Arnold Wald, esclarece
as paginas 398/399).

7. Deveras, nao é qualquer direito publico
sindicavel na via arbitral, mas somente
aqueles cognominados como "disponiveis',
porquanto de natureza contratual ou
privada.
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8. A escorreita exegese da dicgdo legal
impde a distingdo jus-filosofica entre o
interesse publico primario e o interesse da
administragdo, = cognominado  “interesse
publico secundario”. Li¢des de Carnelutti,
Renato Alessi, Celso Antonio Bandeira de
Mello e Min. Eros Roberto Grau.

9. O Estado, quando atestada a sua
responsabilidade, revela-se tendente ao
adimplementodacorrespectivaindenizacio,
coloca-se na posicio de atendimento ao
“interesse publico”. Ao revés, quando visa
a evadir-se de sua responsabilidade no afa
de minimizar os seus prejuizos patrimoniais,
persegue  nitido  interesse  secundario,
subjetivamente pertinente ao aparelho estatal
em subtrair-se de despesas, engendrando
locupletamento a custa do dano alheio.

10. Destarte, é assente na doutrina e na
jurisprudéncia que indisponivel € o interesse
publico, e ndo o interesse da administracio.
11. Sob esse enfoque, saliente-se que
dentre os diversos atos praticados pela
Administracdo, para a realizacdo do
interesse publico primario, destacam-se
aqueles em que se dispde de determinados
direitos patrimoniais, pragmaticos,
cuja disponibilidade, em nome do bem
coletivo, justifica a convencao da clausula
de arbitragem em sede de contrato
administrativo.

(-

13. Outrossim, a auséncia de Obice na
estipulacdo da arbitragem pelo Poder Publico
encontra supeddneo na doutrina classica do
tema, verbis: (...) Ao optar pela arbitragem
o contratante publico nio esta transigindo
com o interesse publico, nem abrindo mao
de instrumentos de defesa de interesses
publicos. Estd, sim, escolhendo uma forma
mais expedita, ou um meio mais habil,



para a defesa do interesse publico . Assim
como o juiz, no procedimento judicial deve
ser imparcial, também o arbitro deve decidir
com imparcialidade. O interesse publico
nio se confunde com o mero interesse da
Administracao ou da Fazenda Publica; o
interesse publico estd na correta aplicacio
da lei e se confunde com a realizacao
correta da Justica." (No sentido da conclusao
Dalmo Dallari, citado por Arnold Wald, Atlhos
Gusmao Carneiro, Miguel Tostes de Alencar
e Ruy Janoni Doutrado, em artigo intitulado
"Da Validade de Convencao de Arbitragem
Pactuada por Sociedade de Economia Mista",
publicado na Revista de Direito Bancario do
Mercado de Capitais e da Arbitragem, n°® 18,
ano 5, outubro-dezembro de 2002, a pagina
418).

14.A aplicabilidade do juizo arbitral em
litigios administrativos, quando presentes
direitos patrimoniais disponiveis do Estado
¢ fomentada pela lei especifica, porquanto
mais célere, consoante se colhe do artigo
23 da Lei n° 8.987/95, que dispde acerca
de concessdes e permissoes de servicos e
obras publicas, e prevé em seu inciso XV,
dentre as cliusulas essenciais do contrato
de concessio de servico publico, as relativas
ao "foro e ao modo amigavel de solucdo
de divergéncias contratuais". (Precedentes
do Supremo Tribunal Federal: SE 5206 AgR
/ EP, de relatoria do Min. SEPULVEDA
PERTENCE, publicado no DJ de 30-04-2004
e Al. 52.191, Pleno, Rel. Min. Bilac Pinto. in
RTJ 68/382 - "Caso Lage". Cite-se ainda MS
199800200366-9, Conselho Especial, TIDF, J.
18.05.1999, Relatora Desembargadora Nancy
Andrighi, DJ 18.08.1999.)

15. A aplicagdo da Lei n® 9.307/96 e do
artigo 267, inc. VII do CPC a matéria sub
judice, afasta a jurisdi¢@o estatal, in casu em
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obediéncia ao principio do juiz natural (artigo
5°, LII da Constitui¢ao Federal de 1988).
(...) (ndo grifado no original)

As partes grifadas acima tem a inten¢do de
destacar o aspecto didatico da ementa que trata da pertinéncia
da arbitragem na administracdo publica, sobre os direitos que
podem ser a ela submetidos, sobre a equivocada posi¢do do
Estado ao alegar “interesse publico” para escapar dos efeitos
do descumprimento do contrato, que apenas o interesse publico
¢ indisponivel, e ndo o da administracdo ou o da Fazenda
Publica, que com a opgao pela arbitragem ndo ha transigéncia
do interesse publico e que quando o litigio envolve direitos
disponiveis, a legislacdo existente ampara os efeitos da
aplicagdo da arbitragem.

d) No STF, o caso paradigma e pioneiro quanto ao
uso da arbitragem pela administracdo publica ¢ o conhecido
“Caso Lage” e que encerra a Decisdo no Al 52181/GB —
GUANABARA, Tribunal Pleno, julgamento em 14/11/1973,
pulicado no DJ 15/02/1974, da relatoria do Ministro Bilac
Pinto.

Contém o embate entre o espdlio de Henrique
Lage e Renaud Lage contra a Unido Federal em 1955, com
a finalidade de receber indenizacdo fixada em juizo arbitral.
A motivacdo foi a incorporacao ao “patrimonio nacional dos
bens e direitos das empresas da chamada Organizagdo Lage e
do espolio de Henrique Lage”. A decisdo da Corte Suprema
¢ o desdobramento potencializado da andlise na instancia
inferior, o TRF, pelo Ministro Godoy Ilha, que entre outros
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pontos manifestou-se sobre trés pontos nevralgicos a época:
informou que o juizo arbitral sempre foi admitido, inclusive




nas causas contra a Fazenda; acatou como regular o pacto de
compromisso consensual e a esfera arbitral ndo se constitui foro
privilegiado, e que a clausula de irrecorribilidade combatida
era perfeitamente legitima e compativel com o ordenamento
juridico, em especial com a Constituicao Federal.

AGTE. : UNIAO FEDERAL

AGDOS. : ESPOLIO DE RENAUD LAGE E
OUTROS

ADV. : DARIO DE ALMEIDA MAGALAES
AGDOS. : HENRY POTTER LAGE E
ESPOLIO DE FREDERICO LAGE

ADV. :JEFFERSON DE AGUIAR
AGDOS. : ESPOLIO DE HENRIQUE LAGE
ADV. : CARLOS ALBERTO DUNSHEE DE
ABRANCHES

E m e n t a
INCORPORACAO, BENS E DIREITOS
DAS  EMPRESAS  ORGANIZACAO
LAGE E DO ESPOLIO DE HENRIQUE
LAGE. JUIZO ARBITRAL. CLAUSULA
DE IRRECORRIBILIDADE. JUROS DA
MORA. CORRECAO MONETARIA. 1.
LEGALIDADE DO JUIZO ARBITRAL,
QUE O NOSSO DIREITO SEMPRE
ADMITIU E CONSAGROU, ATE MESMO
NAS CAUSAS CONTRA A FAZENDA.
PRECEDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. 2. LEGITIMIDADE DA
CLAUSULA DE IRRECORRIBILIDADE
DE SENTENCA ARBITRAL. QUE NAO
OFENDE A NORMA CONSTITUCIONAL.
3. JUROS DE MORA CONCEDIDOS,
PELO ACORDAO AGRAVADO, NA
FORMA DA LEI, OU SEJA, A PARTIR DA
PROPOSITURA DA ACAO. RAZOAVEL
INTERPRETACAO DA SITUACAO DOS
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AUTOS E DA LEI N. 4.414, DE 1964. 4.
CORRECAO MONETARIA CONCEDIDA,
PELO TRIBUNAL A QUO, A PARTIR
DA PUBLICACAO DA LEI N. 4.686, DE
21.6.65. DECISAO CORRETA. 5. AGRAVO
DE INSTRUMENTO A QUE SE NEGOU
PROVIMENTO. (ndo grifado no original)

Essa decisdo prestigiou o ambito da composicao
de conflitos emprestando ares de modernidade a cartesiana
interpretagdo das leis nos tribunais patrios e fortaleceu
as intengdes de aplicabilidade da arbitragem na esfera
administrativa publica.

Portanto, nao hd davida quanto a aplicabilidade
e a pertinéncia da arbitragem nas solugdes e composicdes de
litigios oriundos dos contratos acordados entre a administragao
publica e a iniciativa privada. A pratica revela que essa pode
ser uma via eficaz, confiavel e célere, colimados os interesses
publicos, privados e os beneficios para a sociedade, que nao
podem ser postergados pela escolha da via tradicional: a justiga
comum, prodiga no exacerbado tecnicismo recursal — tempo €
dinheiro.

4 DAS CONDICOES PRE-REQUISITOS DA
APLICABILIDADE DA ARBITRAGEM NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Os argumentos podem ser comprovados ndo sé
pela insatisfagdo das partes num litigio, mas também a partir
de dados técnicos tabulados.



Em outubro de 2012 o Conselho Nacional de
Justica divulgou a pesquisa contendo a pesquisa 100 Maiores
Litigantes — 2012 da Justiga. Nele consta o dado de que 39,26
% dos processos novos protocolados no Primeiro Grau e nos
Juizados Especiais sdo originarios dos setores publicos da
esfera federal e dos estados. O Conselheiro José¢ Guilherme
Vasi Werner manifestou-se em reconhecimento a utilidade da
pesquisa que permitira que o Poder Judiciario ao identificar
esses setores construa politicas visando uma depuragdo na
elei¢do das acoes a serem submetidas a Justiga.>

Poder-se-a4 questionar a razao de o setor publico
ocupar lugar de destaque nessa pesquisa cuja leitura pode ter
um viés negativo? As criticas recaem sobre a advocacia ptblica
acusada de esmerar-se no objetivo de procrastinar os feitos
operando com prodigalidade as agdes e recursos, na maioria
das vezes desnecessarios e divorciados do interesse publico.”

A vertente dominante nesses setores € aquela que
propugna pela manutencao da pratica desatualizada que insiste
em desprezar as solucdes essencialmente administrativas e as
que possam proporcionar solugdes alternativas para os litigios.

Atualmente algumas iniciativas legais no sentido
de ampliar as perspectivas menos densas no encaminhamento
e na busca de resolu¢ao podem ser observadas no sentido de se
buscar solugdes fora do campo da ortodoxia. A administragao
publica, contudo, tem colaborado propondo medidas destinadas
a racionalizar o processo de solucdo de demandas entre as
unidades federativas.

20 Portal CNJ — Orgios federais e estaduais lideram 100 maiores litigantes
da Justiga. Disponivel em: <http:/www.cnj.jus.br/noticias/cnj/21877-
orgaos-federais-e-estaduais-lideram-100-maiores-litigantes-da-justica>,
Acessada em: 29 agosto 2013.

21 Cf. Jornal Carta Forense, quinta-feira, 2 de junho de 2011. Mediacao,
Conciliacao e Arbitragem na Administracao Publica.

347

I REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE



348

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE

Ha aproximadamente seis anos existe a Camara de
Conciliacdo e Arbitragem da Administracdo Federal — CCAF,
orgao de direcdo superior integrante da estrutura da Advocacia-
Geral da Unido.»

Além de reduzir a quantidade de demandas
administrativas e judiciails em que sdo partes os Orgaos
integrantes dos entes federativos, busca racionalizar a
judicializacdo de novas demandas, a par da autonomia que
detém para encerrar processos ja em tramitacdo na esfera
judicial. Essa iniciativa encontrou respaldo mercé da legislacao
vigente, no Poder Judiciario, que vem reorientando a condugdo
da solucao de controvérsias para o ambito da competéncia da
CCAF.

Com respaldo na legislagdo vigente, o conceito e a
praxis evoluiu atingindo o nivel das rela¢gdes da administragao
publica e inciativa privada, gerando uma nova interface
entre as institui¢des que representam esses entes. Os acordos
administrativos entre as partes e a reciprocidade de concessoes
na contratagcdo dos negodcios envolvendo o publico e o privado
esta a marcar um novo tempo a estreitar os lagos de confianca
visando o bem publico.”

22 “A CCAF foi criada com a inten¢do de prevenir e reduzir o nimero
de litigios judiciais que envolviam a Unifo, suas autarquias, fundagdes,
sociedades de ecconomia mista e empresas publicas federais, mas,
posteriormente, o seu objeto foi ampliado e hoje, com sucesso, resolve
controvérsias entre entes da Administragdo Publica Federal e entre estes
¢ a Administragao Publica dos Estados, Distrito Federal e Municipios.”
Cartilha da Camara de Concilia¢do ¢ Arbitragem da Administragdo Federal.
3*Ed, 2012.

23 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. DES — Direito de Estado, Linha de
Pesquisan®4 - Mecanismos negociais de resoluciio de conflitos aplicaveis
aos contratos publicos, USP. Disponivel em: http://www.direito.usp.br/

docentes/estado/des_docentes_gustavo_justino_linhas_0l.php.  Acesso
em: 03 set. 2013.




Na esfera estadual ocorreu, da mesma forma
um avancgo significativo nessas relagdes, motivado por uma
legislacdo moderna, e pela jurisprudéncia dos tribunais.

Diversos estados e municipios estimulados pelas
exigéncias o mercado e das pressdes politicas relacionadas
com o bem estar de suas populacdes resolveram repensar a
potencializagdo de suas agdes sociais buscando uma forma
legal de gestdo administrativa na 4rea de investimentos.

A Uniao, os Estados, os Municipios e o Distrito
Federal atualmente, além de exercerem as suas
fungdes caracteristicas constitucionais, em
face dos desafios provocados pela necessidade
de investimento em projetos que extrapolam
sua capacidade orcamentaria, véem-se
compelidos a estabelecer parcerias com a
iniciativa privada.*

Um setor de infraestrutura saudavel ¢ premissa
para alavancar o desenvolvimento comercial e industrial, que
pode propiciar o aumento da oferta de empregos e renda que se
espera como resultado de atividades econdmicas nas diversas
comunidades.

A concessao de servigos publicos® ¢ ainda uma das

24 PINTO, José Emilio Nunes. A Arbitrabilidade de Controvérsias
nos Contratos com o Estado e Empresas Estatais. Revista Brasileira de
Arbitragem. Porto Alegre: Sintese, ano I, n° 1, jan-mar 2004, p. 10,11.

25 Nao ¢ objeto deste estudo tratar pormenorizadamente das concessdes
de servigo publico previstas na Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que
dispde sobre o regime de concessdo e permissao da prestagdo de servigos
publicos previsto no art. 175 da CF e na Lei n° 9.074, de 07 de julho de
1995, que estabelece normas para outorga e prorrogacdes das concessoes ¢
permissdes de servigos publicos.
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janelas que permite ao setor privado a prestacdo de servigos
publicos essenciais e a exploragdo de recursos de propriedade
do Estado. A sociedade entre o setor privado e o setor publico
vem propiciando a formulacdo de politicas e projetos de
desenvolvimento em areas da administracdo em que a dotagao
or¢amentdria ¢ insuficiente para atender o montante das
despesas planejadas. Para tanto as parcerias mais recentes sao
as denominadas parcerias publico-privadas de que trata a Lei
n°® 11.079/2004 — PPP.?

4.1 PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

Ampliando a dimensdo operacional exigida pela
necessidade de otimizagao do emprego dos recursos publicos o
Estado gerou novo suporte legal: as Parcerias Publico-Privadas.

A concepg¢do original das PPP foi elaborada por
técnicos da area economica do Reino Unido, em 1992. Teve
como objetivo de potencializar os investimentos do governo
a partir de um acordo com a iniciativa privada que pudesse
resultar numa ampliagdo da oferta dos servigos publicos
com custos compativeis com a parcimOnia do orcamento
publico.

A experiéncia foi replicada por diversos paises,
entre eles a Finlandia, Franga, Grécia, Irlanda, Italia, Hungria,
Chile, Holanda, Portugal, Espanha, Japao, Australia, Africa
do Sul, Eslovénia, Republica Tcheca e Polonia.”” Em tese, e

26 IBIDEM.

27 PASIN, J. A. B.; BORGES, L. F. X. A nova definicdo de parceria
publico-privada e sua aplicabilidade na gestdo de infra-estrutura publica.
Revista do BNDES, Rio de Janeiro, v. 10, n. 20, p. 173-181, 2003.




grosso modo, as PPP se destinam a viabilizar “projetos que,
se implementados e operados Unica e exclusivamente pela
iniciativa privada, certamente ndo obterdo o retorno desejado
e se dependessem apenas do Estado, poderiam nunca sair do
papel”.®

No Brasil, a Lei Federal n° 11.079, de 30 de
dezembro de 2004 dispds sobre as Parcerias Publico-Privadas
- PPP, instituindo normas gerais para a licitacdo e contrato de
PPP no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios. Seu campo de aplicacdo abrange
os orgaos da administragdo direta, os fundos especiais, as
autarquias, as fundagdes publicas, as empresas publicas, as
sociedades de economiamista e as demais entidades controladas
direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. O seu art. 2° conceitua a PPP como sendo o contrato
administrativo de concessdo, na modalidade patrocinada
ou administrativa. Na modalidade concessao patrocinada
esta vinculada a concessdao de servigos publicos ou de obras
publicas, quando envolver, adicionalmente, a tarifa cobrada
dos usuarios contraprestacao pecunidria do parceiro publico
ao parceiro privado e na modalidade administrativa envolve
o contrato de prestacdo de servicos de que a Administragdo
Publica seja a usudria direta ou indireta, ainda que envolva
execu¢do de obra ou fornecimento e instalagdo de bens. A lei
esclarece que a concessao comum, assim entendida a concessao
de servigos publicos ou de obras publicas que nao envolva
contraprestagdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro
privado, ndo caracteriza uma parceria publico-privada. Ha,

28 BATISTA, L. G., ABDALLA, M. M., CALVOSA, M. V. D. Parcerias
Publico-Privadas:instrumento de gestdo piiblica num somatdrio de esforg¢os
para vencer a ‘burocracia’ In: VI SEGET - Simpésio de Exceléncia em
Gestdo e Tecnologia, Resende, 2009.
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também, a exigéncia de que ndo pode ser celebrada uma
parceria publico-privada caso o valor do contrato nao atinja o
valor de R$ 20 milhdes de reais.

Buscando garantir a credibilidade do instrumento
bem como a seguranca juridico-administrativa de ambos os
parceiros, tanto o poder executivo e os orgaos de controles
legislativos agiram com o necessario rigor técnico.

No contrato de Parceria Publico-Privada devem
constar, obrigatoriamente, algumas clausulas a serem
observadas pela administracdo publica. Por exemplo: as
sancdes que devem ser aplicadas ao parceiro publico e ao
parceiro privado, na ocorréncia de inadimpléncia, que deve
ser proporcional a gravidade cometida; os critérios a serem
adotados na avaliacdo do desempenho do parceiro privado; as
formas de pagamento, bem como a atualizacao dos pregos do
contrato e ainda o parceiro privado deve apresentar garantias
de execucao o bastante para a demonstracao de sua capacidade
realizar o servigo ou a obra.”

O Tribunal de Contas da Unido, por sua vez,
estabeleceu uma espécie de check list destinado a realizar
controle prévio eficaz e um acompanhamento estruturado das
PPP, por aquele orgdo através da Instrucdo Normativa TCU
n°® 52, de 04 de julho de 2007, que dispde sobre o controle
e fiscalizagdo de procedimentos de licitacdo, contratacdo e
execugdo contratual de Parcerias Publico-Privadas (PPP).

A estrutura a ser fiscalizada obedecera aos eixos
conceituais da Lei das PPP, conforme a seguir®:

29 Cf. Portal Brasil. Disponivel em:_<http://www.brasil.gov.br/sobre/
economia/setores-da-economia/parceria-publico-privada-ppp>, Acessada
em: 30 agosto 2013.

30 Disponivel em:  <http://www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/
judoc%5CDec%5C19940307%SCGERADO_TC-17446.pdf>, Acessada




I - Parceria Publico-Privada (PPP): o contrato
administrativo de concessdo, na modalidade
patrocinada ou administrativa;

I - concessdo patrocinada: a concessdo de
servigos publicos ou de obras publicas de
que trata a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995, quando envolver, adicionalmente a
tarifa cobrada dos usuarios, contraprestacdo
pecuniaria do parceiro publico ao parceiro
privado;

IIT - concessdo administrativa: o contrato de
prestagdo de servigos de que a Administracdo
Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda
que envolva execugdo de obra ou fornecimento
e instalagdo de bens;

IV — unidade responsavel: a unidade técnico-
executiva do Tribunal de Contas da Unido
encarregada  do  acompanhamento  dos
processos de licitagdo ¢ contratacdo das
Parcerias Publico-Privadas (PPP), assim
como da execugdo dos contratos de parceria
celebrados;

V — gestor do processo: 6rgdo ou entidade do
poder concedente responsavel pela licitagdo
e contratagdo das Parcerias Publico-Privadas
(PPP), bem como pela execugdo dos contratos
de parceria celebrados;

VI — poder concedente: a Unido, por
intermédio de oOrgdos da Administragdo
Publica direta, fundos especiais, autarquias,
fundagdes publicas, empresas publicas,
sociedades de economia mista ou demais
entidades controladas direta ou indiretamente
pela Unido, conforme o caso;

VII — Comité Gestor de Parceria Publico-
Privada (CGP): 6rgéo instituido nos termos do
art. 14 da Lein® 11.079/2004 ou em legislagdo
superveniente;

VIII — Sociedade de Proposito Especifico
(SPE): entidade privada constituida nos

em 06 de setembro de 2013.
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termos do art. 9° da Lei n® 11.079/2004 ou em
legislag@o superveniente;
IX — Fundo Garantidor das Parcerias Publico-
Privadas (FGP): fundo instituido nos termos
dos arts. 16 a 21 da Lei n° 11.079/2004 ou em
legislag@o superveniente.

Dessa forma, com os mecanismos existentes de
acompanhamento dos contratos, a administracdo publica
pratica gesto de estimulo ao incremento da participagdo de
representantes da iniciativa privada na destinagcdo racional
dos recursos publicos e controle de seus gastos. O campo de
aplicacdo das PPP se eleva ao patamar social das politicas
publicas e pode representar um acordo do tipo ganha-ganha onde
o cidadao comum ¢ o verdadeiro recipiendario dos beneficios
da parceria. Nao ¢ exagero, pois, o recurso de adjetivar as
parcerias publico-privadas voltadas primordialmente para as
fungdes de Estado que clamam por agdes em setores em que o
universo de beneficiados abrange a maior parte da sociedade.

4.1.1 PARCERIAS PUBLICO-PRIVADA SOCIAIS

E sabido, pela recorréncia, mas convém reafirmar,
que um dos mais importantes conflitos das gestdes publicas
¢ aquele gerado especialmente pela dicotomia entre politica
fiscal versus a eficiéncia dos gastos publicos (em especial nos
recursos publicos investidos nos servicos publicos). De uma
maneira geral, as tentativas de solucao para o problema passam,
obrigatoriamente, por duas vertentes: “reproduzir no setor



publico os incentivos utilizados no setor privado” e “contratar
provedores privados para realizar servigos publicos”. No
nosso pais, além de outras areas, o interesse repousa na area
da saude, ao lado das experiéncias de Sdo Paulo e Parana na
operagao pela iniciativa privada de um estabelecimento penal.
O campo de emprego ¢ bastante amplo. Na area de saude,
por exemplo, recorrer-se as PPP representam um alento no
cumprimento do dever da administragdo de garantir assisténcia
a populacdo. No caso de Sao Paulo, o hospital ¢ construido
e aparelhado pelo governo, enquanto a gestdo e operagdo da
unidade ficam comissionadas a empresa privada parceira,
com empregados contratados conforme as regras trabalhistas
da CLT. Os procedimentos de atendimento e sua gratuidade,
tendo como publico-alvo aquele do SUS, sdo algumas das
garantias exigidas do parceiro privado.”!

Ora, com a experiéncia acumulada, propria ou a
partir da analise das parcerias efetuadas pelo governo federal,
algumas unidades da federacdo resolveram inserir em sua
praxis de gestdo administrativa a aplicacdo da arbitragem,
a de natureza comum, bem como a de natureza adjetiva, a
insertas a partir de acdo pioneira ou estimulada pela lei das
PPP, conforme seré visto a seguir.

31 CASTELAR, Armando. As PPPs sociais. Correio Braziliense, Brasilia,
29 mai. 2013, p. Opinido 13.
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5 ENTES FEDERATIVOS QUE DISPOEM DE
LEGISLACAO SOBRE A APLICACAO DA

ARBITRAGEM NA ADMINISTRACAO PUBLICA

A seguir serdo abordados alguns aspectos comuns
dos entes federativos que dispdoem de uma legislagdo que
trata da previsdo da arbitragem como meio de solugdo de
divergéncias contratuais na administragdo, quer tratando
sobre as concessdes de servigos publicos e de obras publicas
e as permissdes de servigos publicos, quer sobre a arbitragem
simples e as parcerias publico-privadas. 32 As informacdes
foram organizadas de modo prospectivo e sintético, buscando
apresentar as caracteristicas mais importantes € comuns, numa
tentativa de relaciona-las em ordem decrescente de densidade
e novidade.

32 O ESTADO DO ACRE/ Departamento Estadual de Pavimentacdo e
Saneamento — DEPASA e o MUNICIPIO DE RIO BRANCO/ Servigo
de Agua e Esgoto de Rio Branco — SAERB acordaram um Contrato de
Programa que tem como suporte um Convénio de Cooperagdo entre o
Estado do Acre e o Municipio de Rio Branco, em que pese ainda ndo
disponham de legislacdo que trate da arbitragem ou das Parcerias Publico-
Privadas no ambito de suas administragdes. O aludido Contrato de
Programa mercé da interveniéncia da AGENCIA REGULADORA DOS
SERVICOS PUBLICOS NO ACRE —AGEAC tem como objeto a prestagio
de servigos publicos de abastecimento de Agua e de Esgotamento Sanitario.
Em sua clausula vigésima oitava estabelece que “os conflitos decorrentes
da execucdo ou extingdo do contrato, ndo solucionados amigavelmente,
serdo resolvidos por arbitragem, administrada pela Camara FGV de
Conciliacdo e Arbitragem da Fundagdo Getllio Vargas” e realizado
segundo o Regulamento dessa Camara. Possui cldusula dispondo ainda
que o local da arbitragem sera a cidade de Rio Branco. Esse passo pode
ser considerado como uma sinalizacdo de que o Estado prepara-se para
manejar com habilidade as ferramentas do didlogo globalizado, inclusive e
especialmente nas suas relagdes administrativas contratuais.



5.1 RIO DE JANEIRO

Na realidade, coube ao Estado do Rio de Janeiro a
primazia de aprovar legislagdo que contemplou a arbitragem
como uma alternativa aos meios tradicionais de solucao de
litigios antes da edi¢@o da Lei n® 9.307/96.

A Lei n° 1.481, de 21 de junho de 1989, dispds
sobre o regime das concessdes de servigos e obras publicas,
conforme o art. 5°, § 2°:

Os contratos de concessdo conterdo regras para
estabelecer mecanismos e critérios adequados
de revisdo de tarifas, que podera ser feita por
juizo arbitral, nos termos contratualmente
previstos.

Com a edi¢do da Lei de Arbitragem Brasileira,
buscando adequar a pratica consolidada aos ditames legais, o
Estado aprovou a Lei n° 2.831, de 13 de novembro de 1997.
Tratando da mesma matéria — regime de concessao de servicos
e obras publicas e de permissdo da prestacdo de servigos
publicos, o diploma estadual também revogou a Lei n°® 1.481,
de 21 de junho de 1989.

Nesse diploma no inc. XV a tentativa ocorre ao
estabelecer que ¢ possivel recorrer-se “ao foro e ao modo
amigavel de solugao das divergéncias contratuais, observado o
disposto no art. 4°, inciso II, da Lei n°2.686, de 13 de fevereiro
de 1997

33 Cf. Art. 4° - Compete a4 Agéncia Reguladora de Servigos Publicos
Concedidos do Estado do Rio de Janeiro - ASEP-RJ, observadas as
disposicdes legais e pactuais pertinentes: (...) II - dirimir, como instancia
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5.2 MINAS GERAIS

Serdo abordados a situacdo do Estado de Minas
Gerais e do Municipio de Belo Horizonte.

No ambito estadual, a Lei n® 19.477/2011 (13 de
janeiro), que dispde sobre a adog¢d@o do juizo arbitral para a
solucdo de litigios em que os entes da Administragao Publica
de Minas Gerais figurem como parte.

A aludida lei determina os procedimentos a serem
respeitados pelo administrador publico quando da inser¢ao
da Clausula Compromissdria em contratos administrativos e
também quanto a sua atuag¢@o em procedimentos arbitrais.

Submete-se  explicitamente aos  principios
norteadores da Administragdo Publica previstos no art. 37 da
Constituicao Federal (legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia).

Prevé que o juizo arbitral instituir-se-a
exclusivamente por meio de 6rgdo arbitral institucional e que
somente sera admitida a arbitragem de direito, instaurada
mediante processo publico (a arbitragem pode ser de direito
ou de equidade). O arbitro ndo pode realizar uma arbitragem
com juizo de equidade (equivalente aos principios gerais de
direito) em que uma das partes ¢ a Administracao Publica, pois
viola o principio constitucional da estrita legalidade (CF art.
37, caput).

A arbitragem relativa aos contratos internacionais
em que o Estado for parte atenderd as normas e aos tratados
internacionais com eficacia no ordenamento juridico nacional.

administrativa definitiva, conflitos envolvendo o Poder Concedente ou
Permitente, os concessionarios ou permissionarios de servigos publicos e
0s respectivos usuarios.



Deve ser escolhida uma Camara Arbitral e ndo se
admite arbitragem “ad hoc”.

Por exemplo, no acordo de comunhao de interesses
entre o Estado de Minas Gerais e a Empresa Fiat S.P.A., da
Italia, destinado a implantacdo de uma industria metaliirgica
naquele Estado, existe a previsao de cldusula compromissoria
com previsdo de busca por mecanismos amigaveis de solug@o
de controvérsias, e na falta da composi¢ao, a resolu¢ao por
meio da arbitragem, com sede em Paris.

A propésito, a chamada Lei Mineira de Arbitragem
tem merecido particular atencdo dos operadores em arbitragem
e tema para discussao em foros especializados no pais.

Conforme especialista qualificado*, entretanto, o
seu texto vem sendo questionado quando extrapola os limites
da legislacao federal sobre arbitragem a respeito dos requisitos
atinentes aos arbitros quanto a nacionalidade. Além disso,
a obrigatoriedade de a clausula compromissoria ser cheia
e a aplicacdo nos contratos internacionais das normas e aos
tratados internacionais em vigor no Brasil, s3o pontos notaveis
nas discussoes sobre o diploma mineiro*.

O Programa Estadual de Parcerias Publico-
Privadas, destinado a disciplinar e promover a realiza¢do de
parcerias dessa natureza no ambito da Administragao Publica
Estadual foi instituido pela Lei Delegada n°® 180, de 20 de
janeiro de 2011, em conformidade com a legislagcao federal
pertinente.

34 MARQUES, Ricardo Dalmaso. 4 submissdo de entes da administra¢do
publica a arbitragem. Disponivel em: <http://.www.pinheironeto.com.br/
publicacao/3664>. Acesso em: 29 ago. 2013.

35MARQUES, Ricardo Dalmaso. A submissio de entes da administracio
publica a arbitragem. Disponivel em: <http://.www.pinheironeto.com.br/
publicacao/3664>. Acessado em: 29 agosto 2013.
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A hipotese de se recorrer a arbitragem para a
solucdo de divergéncias contratuais esta prevista no seu art. 13
e paragrafos.

Jano ambito municipal, a cidade de Belo Horizonte
adotou a Lei n° 9.038, de 14 de janeiro de 2005, que trata do
Programa Municipal de Parcerias Publico-Privadas, onde
estabelece em seu art. 9° e pardgrafos que os instrumentos da
parceria “poderdo prever mecanismos amigaveis de solucao de
divergéncias contratuais, inclusive por meio da arbitragem”.

No caso da escolha dessa modalidade os parceiros
deverdo submeter-se as regras de “6rgdo arbitral institucional
ou entidade especializada” e estabelecer como foro de elei¢ao
a Capital do Estado em submissdo a sentenca arbitral no caso
de necessidade de solucdo de controvérsias contratuais.

A organizacao e elaboracdo do Plano esta a cargo
do Conselho Gestor de Parcerias Publico-Privadas — CGP. A
quem cabe, também, “aprovar os editais, os contratos, seus
aditamentos e suas prorrogacoes’.

Minas Gerais, sem duvida, pode ser considerada a
unidade da federagdo que mais avangou, € com acentuada dose
de ousadia, na insercdo em ambiente cultural de vanguarda
na area de arbitragem contratual. E o tinico Estado brasileiro
detentor de legislagdo exclusiva sobre o instituto da arbitragem
de aplicagdo ampla, além de estar aparelhado também com
lei prépria de PPP ao lado do parceiro Municipio de Belo
Horizonte.



5.3 SAO PAULO

O enfoque também engloba as administragdes
estadual e municipal da Capital.

Apesar de estarem dotados de legislagdo pertinente
as parcerias publico-privadas héa bastante tempo o Estado e a
Capital nao dispdem de legislagao que trate com exclusividade
da arbitragem que ndo no contexto das PPP.

No ambito estadual, por via da Lei n° 11.688, de
19 de maio de 2004, foi instituido o Programa de Parcerias
Publico-Privadas - PPP, na administracdo publica direta e
indireta. Tem como finalidade estimular a participacdo de
agentes do setor privado em parceria com poder publico nas
atividades direcionadas a implementacao das politicas publicas
com repercussao no bem-estar da sociedade.

Ha previsao em seu art. 11 do uso da arbitragem
como mecanismo amigavel de solucdo de divergéncias
contratuais, conforme a legislagdo nacional vigente.

O Municipio de Sao Paulo, por sua vez, disciplinou
amatéria PPP, com a institui¢dao do seu Programa Municipal de
Parcerias Publico-Privadas e criando a Companhia Sao Paulo
Parcerias — SPP, com a Lei n°® 14.517, de 16 de outubro de
2007. O efeito pratico do Programa pretende ser a regulacao, a
fiscalizacdo a coordenagdo e a promog¢ao do fomento das agdes
municipais resultado das parcerias.

Conforme o disposto no art. 9°, nos termos da
legislagdo nacional, do uso de mecanismo alternativo de
solucdo de controvérsia especifico: a arbitragem, em caso de
necessidade.
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5.4 BAHIA

O programa de Parcerias Publico-Privadas do
Estado da Bahia foi instituido pela Lei n® 9.290, de 27 de
dezembro de 2004. Sua amplitude abrange os “orgdos da
administracdo direta, autarquias, fundacdes publicas, as
sociedades de economia mista e demais entidades controladas
direta ou indiretamente pelo Estado.” A finalidade do programa
¢ similar a adotada e prescrita nas legislacdes dos Estados de
Sao Paulo e Minas Gerais.

Cabe destaque o fato de seu art. 15 dispor que
“compete a Procuradoria Geral do Estado, obrigatoriamente,
emitir parecer prévio quanto aos editais e contratos”. A PGE
também integra o Conselho Gestor do Programa de Parcerias
Publico-Privadas da Babhia.

Com redacao analoga as demais legislagdes sobre
o instituto PPP, o seu art. 9° prevé a solugdo de divergéncias
contratuais por meio da arbitragem como mecanismo amigavel.

5.5 ESPIRITO SANTO

PPP - Lei Complementar n° 492, de 10 de agosto
de 2009. Nao ha previsdo explicita, mas a arbitragem pode
ser prevista nos termos do contrato, conforme o art. 1° in fine
“observadas as normas federais previstas na Lei Federal n°
11.079, de 30 de dezembro de 2004 e demais normas aplicadas
a espécie”.



Outros Estados também possuem uma legislacdo
peculiar sobre o tema, os Estados seguintes do Amazonas - Lei
n°® 3.363, de30 de dezembro de 2008. Arbitragem, art. 20, inc.
II; Ceara - PPP - Lei n°® 13.557, de 30 de dezembro de 2004.
Arbitragem implicita, art. 20; Distrito Federal- PPP - Lei n°
3.792, de 02 de fevereiro de 2006 Arbitragem Art. 11, inciso
IT; Goias - Lein® 14.910, de 11 de agosto de 2004. Arbitragem,
art. 15; Paraiba — PPP - Lei n° 8.684, de 07 de novembro de
2008. Arbitragem, art. 1°; Pernambuco — PPP — Lei n® 12.765,
de 27 de janeiro de 2005. Arbitragem, art. 9° inciso III; Piaui —
PPP - Lein®5.494, de 19 de setembro de 2005, Arbitragem, art.
9°; Rio Grande do Norte — PPP - Lei Complementar n° 307,
de 11 de outubro de 2005. Arbitragem, art. 20; Rio Grande do
Sul — PPP - Lei n° 12.234, de 13 de janeiro de 2005, instituiu
o Programa de Parcerias Publico-Privadas do Estado do Rio
Grande do Sul - PPP/RS, Arbitragem implicita, art. 5°, in fine;
Santa Catarina - Lei n°® 12.930, de 04 de fevereiro de 2004.
Arbitragem implicita, art. 16 e Sergipe — PPP - Lei n° 6.299,
de 19 de dezembro de 2007, instituiu o Programa Estadual
de Parcerias Publico-Privadas — PROPPPSE, art. 26, inc. III
dispde sobre a previsdao do recurso a mecanismos alternativos
de resolucdo de disputa, em especial a arbitragem.

5.6 UTILIDADE E BENEFICIOS DAS PPP

Outro questionamento pertinente podera ser: Qual
a utilidade e quais as vantagens praticas da arbitragem nas PPP
e das PPP propriamente ditas?
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A iniciativa privada pugna ndo s pela efetividade
das decisdes vinculadas as questdes contratuais, mas também
pela celeridade dessas decisdes, o que € possivel com a via
arbitral, assim como a administracao publica, que tem interesse
no sucesso da parceria e na redugao dos custos advindos da
execugio do contrato. E mister que os recursos piblicos sejam
positivamente potencializados e a funcdo social atendida nos
parametros estabelecidos pela demanda. As PPP representam
um desenho administrativo possivel que, no momento,
vem suprir a escassez de recursos publicos e possibilitam a
flexibiliza¢ao de principios que teimam em por em trilhos os
caminhos inteligentes e legais para dar suporte as politicas
publicas.

Por essarazao, além de ser pacifico o entendimento
de que as unidades federadas tem autonomia para elaborar
e aprovar as suas leis de Parceria Publico-Privadas, as
administracoes federal, estadual e municipal brasileira estao
de alguma forma envolvidas em parceria pratica em diversos
projetos, como por exemplo*:

* Construcao do Complexo Datacenter do Banco
do Brasil e Caixa em Brasilia.

* Constru¢ao do Complexo Prisional de Ribeirao
das Neves, em Minas Gerais.

36Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/sobre/economia/setores-da-
economia/parceria-publico-privada-ppp>. Acessado em: 31 agosto 2013.




e Reforma no estddio do Mineirdo, em Belo
Horizonte.

* Fornecimento e manutengdo de trens da
Companhia Paulista de Trens Metropolitanos (CPTM) de Sao
Paulo.

* Constru¢do do Hospital do Suburbio (HS)
em Salvador, ja em funcionamento. E a primeira unidade
hospitalar publica do Brasil viabilizada por uma Parceria
Publico-Privada.

Nao fora suficiente o rol acima, o alcance social e
da utilidade das parcerias pode ser bem aquilatado, da mesma
forma, através da leitura da noticia abaixo:

Uma parceria publico-privada do governo
de Sdo Paulo e da Prefeitura da capital ira
construir 20.221 unidades habitacionais na
regido central da cidade. O langamento da
licitagdo da PPP foi assinado na manha desta
quinta-feira (28) pelo governador Geraldo
Alckmin (PSDB) ¢ pelo prefeito Fernando
Haddad (PT). A PPP ja havia sido anunciada
pelo prefeito nesta quarta (27) em entrevista
exclusiva ao G1.

Os imoveis serdo construidos ao redor das
linhas de trem, corredores de 6nibus e grandes
vias de Sdo Paulo. As areas escolhidas para
desapropriacdo sdo locais abandonados ou
mal utilizados, segundo o governo.

A primeira PPP do pais realizada na area
habitacional contara com investimentos
estaduais, municipais ¢ federais, além da
iniciativa privada. Os gastos previstos sao de
R$ 4,6 bilhdes. Desse montante, R$ 2,6 bilhdes
serdo investidos pela iniciativa privada, R$ 1,6
bilhdo do governo estadual, R$ 404 milhdes
da Prefeitura e recursos do programa federal

365

I REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE



366

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE

"Minha Casa, Minha Vida".

A PPP ¢ um contrato de prestacdo de servigos
ou obras. As empresas sdo pagas diretamente
pelo governo para realizar uma tarefa e podem
ainda obter parte de seu retorno financeiro
explorando o servigo.

O publico-alvo serdo as pessoas que trabalham
no Centro de Sao Paulo e tenham renda bruta
mensal de até dez salarios minimos estaduais.
O valor do salario minimo no estado ¢ de R$
755. Das 20.221 unidades, cerca de 12 mil
serdo destinadas a populagdo que ganhe até
R$ 3.775 (cinco salarios minimos).’

A utilidade e beneficios sdo traduzidos pela gama de
fungoes sociais atendidas de forma mais eficiente e consentanea
com o objeto dos contratos e da disponibilidade financeira
or¢amentaria.

CONSIDERACOES FINAIS

Neste artigo encontram-se repaginados o0s
conceitos classicos de arbitragem, a historicidade de sua
evolugdo no nosso pais e os fundamentos de arbitrabilidade,
insertos no art. 1° da Lei n® 9.307/96 — LAB, com a finalidade
de preparagdo para a ascensdo ao patamar especializado da
arbitragem na administragcdo publica.

Os possiveis Obices a sua aplicagdo, aparentemente

37 Disponivel em: < http://gl.globo.com/sao-paulo/noticia/2013/02/ppp-
ira-construir-20-mil-moradias-no-centro-de-sp.html>. Acessado em: 27
agosto 2013.




intransponiveis, em especial no que concerne aos principios
da legalidade e de interesse publico caracteristicas basicas da
administracao publica sdo ultrapassados com a doutrina e a
jurisprudéncia apresentadas. O entendimento dos principais
tribunais superiores oferece a seguranca de que o instituto esta
consolidado na pratica negocial brasileira, inclusive na que
envolve parceiros publicos e privados.

Os motivos que ensejam a pratica da arbitragem na
administracao publica emergem das pesquisas categorizadas
do Conselho Nacional de Justica e da verdade corrente de que
o processo judicial pode desestimular e praticamente impedir
a realizacdo de acordos administrativos em o publico e o
privado, em face de sua morosidade.

A grave constatacdo de que o Estado ¢ o maior
alimentador da judicializagdo das questdes administrativas de
toda a ordem, congestionando os 6rgaos julgadores das diversas
instancias estimulou a criagdo de mecanismos supostamente
capazes de desafogar o Judiciario.

O Poder Executivo Federal numa demonstracao
de vigilancia e na tentativa de minimizar o problema criou
a Camara de Conciliagdo e Arbitragem com a intengdo de
prevenir e reduzir o nimero de litigios judiciais que envolvam,
de uma maneira geral, os diversos entes federativos federais,
estaduais, municipais e do Distrito Federal.

Essamedida em que pese pertinente ndo € suficiente
para apresentar resultados significativos na solu¢do almejada.

Os entes federativos, por sua vez, se deparam
com outras provocacdes que podem conduzir a uma via
congestionada de agdes.

A legislacdo que da suporte as concessoes dos
servicos publicos e das parcerias publicos privadas foram
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concebidas a partir de experiéncia internacional, com o
proposito de compartilhar com a iniciativa privada as
suas realizagdes praticas de natureza social origindrias do
estabelecimento das politicas publicas.

O instrumento de maior repercussao € emprego nos
contratos com a administracao € o contrato de parceria publico-
privada, que em face de sua importancia exige procedimentos
especiais de controle e fiscalizagdo por parte do TCU.

O modelo, apesar de ndo ser uma panaceia, tem
empolgado os administradores que experimentam aplicagdes
em areas sociais, adjetivando, de maneira ndo-técnica, de
parcerias publico-privadas sociais.

A expansdo da arbitragem até alguns dos entes
federativos, tais como estados e municipios, tem se revelado
como um promissor agente de facilitagdo na realizagdo de
obras de infraestrutura, e eletivas de grande alcance social
que demandem a necessidade de um acordo administrativo
publico-privado, conforme o permite a legislagao vigente.

As agdes listadas ja realizadas nas diversas areas
que técnica e tradicionalmente sdo de atuacdo privativa do
Estado Administrador, comprovam a utilidade e os beneficios
das parcerias publico-privadas, uma vez que sdo respeitados
todos os principios constitucionais que regem o tema.

Como a administragdo publica ¢ regida pelas
diversas normas juridicas de um sistema ja consolidado e
erguido sobre bases doutrinarias e jurisprudenciais pouco
questionadas, urge uma mudanca de paradigmas dos gestores
e legisladores no sentido de ampliar o uso da arbitragem e da
arbitragem nas PPP.

Os Estados, Municipios e o Distrito Federal devem
buscar discutir o assunto em foros privilegiados de natureza



técnica, e ndo de natureza politica, a fim de investigar a utilidade
e os beneficios da aplicacao da arbitragem e das PPP em acdes
que visem a melhoria da qualidade de vida do cidaddo. O
orcamento pode ser acanhado, mas a criatividade e a vontade
de servir ao povo, nao. Eis ai uma excelente oportunidade de
se atender aos tutelados andnimos, que esperam por saude,
seguranga, entre outras necessidades.
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GERENCIAMENTO DO CAPITAL INTELECTUAL
DAS ORGANIZACOES: QUAL A IMPORTANCIA DE
SE VALORIZAR O CAPITAL HUMANO

José Adriano da Silva Peixe!

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo discutir,
com base no entendimento de renomados autores da area de
recursos humanos, sobre determinados conceitos a respeito
de como gerenciar adequadamente o capital intelectual
das organizac¢des, mostrando qual a real importancia de se
valorizar o capital humano. A partir dessa premissa, este artigo
também visa identificar subsidios capazes de esclarecer o que
consiste o capital intelectual, como este capital pode evoluir
concomitantemente com a organizagdao e¢ qual os principais
mecanismos que os gestores de pessoas podem utilizar no
desenvolvimento de politicas de recursos humanos, tendo em
vista que tal recurso € um ativo intangivel capaz de disseminar
e ampliar o conhecimento entre os individuos. Obteve-se
como resultado, nesta pesquisa bibliografica, um estudo capaz
de esclarecer que a valorizacdo do capital intelectual ¢ de
fundamental importancia para todos os gestores de recursos
humanos colocarem em pratica em seu dia a dia na organizacao,
sendo importante fomentar desta maneira, politicas que
garantam eficiéncia e eficdcia na Gestao de Pessoas.

Palavras chave: gestdo, pessoas, capital humano.

1 Gestor de Politicas Publicas. Especialista em Gestdo de Pessoas pela
Universidade Anhanguera da Rede LFG. adriano.agp22(@hotmail.com
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INTRODUCAO

O presente artigo tem como finalidade oportunizar
ao leitor um entendimento claro e direto sobre o conceito € a
importancia do Capital Humano das organizagdes, segundo a
visdo de diversos autores da drea de recursos humanos.

O capital intelectual pertence a organizagao e, se
bem gerenciado, garantira bons frutos tanto a organizagao
quanto aos seus membros.

Neste sentido, serd enfatizado o quanto ¢ importante
fomentar investimentos efetivos nas politicas de valorizagao
dos recursos humanos da organizag¢do ou empresa.

Outro ponto que sera discutido ¢ a importancia
da formag¢do continuada para inserir os colaboradores em um
contexto dinamico que busque o crescimento da organizagao e
também dos funcionarios em geral.

Serd, também, tratado sobre os principais
mecanismos que os gestores de recursos humanos dispdem
para fomentarem as politicas de recursos humanos, de modo
que venham trabalhar o conhecimento dentro da organizagdo
e como este conhecimento pode ser disseminado no ambiente
organizacional.

O objetivo pretendido com o artigo ¢ realizar
um estudo tedrico mais aprofundado sobre a importancia
de se valorizar o capital intelectual pertencente as empresas
e organizagdes, sejam elas governamentais ou nado
governamentais.



1 CONCEITUACAO DE CAPITAL INTELECTUAL

Capital Intelectual ¢ um ponto importantissimo
para o crescimento das organizagdes como um todo. Para tanto,
deve-se fazer aqui algumas alusdes sobre o conceito a respeito
de tal assunto, sob a 6tica de alguns autores da area.

Chiavenato (2006, p. 149) da sua contribuicao
afirmando que:

As pessoas constituem o capital humano da
organizag¢do. Esse capital pode valer mais
ou valer menos na medida em que contenha
talentos e competéncias capazes de agregar
valor a organizagdo e torna-la mais agil e
competitiva. Portanto, esse capital vale mais na
medida em que consiga influenciar as agdes e
os destinos da organizagao.

Destarte as pessoas compdem o capital humano de
uma organizacao. Por isso, ha tanta importancia em investir neste
capital, tendo em vista que € por meio deste que a organizagao
podera se tornar mais agil e competitiva no ramo em que atua.

J& para Stewart (1998, p. 68), o capital humano se
define da seguinte forma:

O capital humano (pessoas) “¢ a capacidade
necessaria para que os individuos oferecam
solugdes aos clientes”, é a fonte da inovacao
e renova¢do. Entende-se como sendo todo o
conhecimento presente nas pessoas € que sao
utilizados como vantagem competitiva nas
organizagoes.
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Com a crescente valorizagdo do capital intelectual
também cresce a importancia da capacidade de reter talentos
dentro das organizagdes governamentais € nado-governamentais.

O talento pode ser entendido como um “mix” entre
potencial e desempenho. Os potenciais dos recursos humanos
tém sua relagdo intima com a sua capacidade de aprendizado
e com as competéncias. J4 o desempenho tem relacdo com
resultado, com o comprometimento em como o individuo
consegue trazer ou produzir resultados para a organizagao.

2 TRANSFORMACOES NO MUNDO DO TRABALHO

Nos ultimos tempos, as organiza¢des passaram a
conscientizar-se da importancia da quebra de paradigmas, bem
como da necessidade de refletir sobre seus modelos de Gestao
de Pessoas, buscando se preparar para as mudancas do cotidiano
organizacional.

Sobre a gestdo do conhecimento, Gomide (2011, p.
07) assinala que:

A evolugdo dos meios de producdo fez com
que o trabalho bragal fosse substituido pelas
maquinas e o mental, de certa forma, passou a
ser realizado pelos computadores; diante disso,
o trabalhador assumiu um novo papel neste
cenario, que foi o de contribuir com ideias,
gerando agdes inovadoras com o objetivo de
maximizar o desenvolvimento organizacional.
Estas demandas sdo consequéncia do
aumento da comunicagdo entre os paises,
do desenvolvimento de novas tecnologias, ¢



também das mudangas da base econdmica,
que deixaram de se apoiar apenas na produgo
agricola e industrial, sendo também necessaria
a producdo de informagdo, servigos e
conhecimentos.

Como se percebe, o mundo do trabalho passou por
inimeras mudancas no que tange a gestao de pessoas. A produgdo
exigiu profissionalizacdo dos trabalhadores, visto que o trabalho
que antes era manual passou a ser realizado pelas maquinas,
isto ¢, pelos computadores. Essas mudangas aconteceram em
decorréncia de necessidades de comunicagao entre os diversos
segmentos da sociedade que deixaram de apoiar a economia
apenas na produgdo agricola e industrial, sendo também
necessaria a producao de informac¢do e conhecimento.

3 A GESTAO DO CONHECIMENTO NA AREA DE
GESTAO DE PESSOAS

Vale a pena diferenciar e discorrer um pouco sobre
alguns conceitos importantes acerca do que esta sendo discutido
e analisado. Ainda sobre a Gestdo do Conhecimento Gomide
(2011, p. 08) enfatiza que:

A priori o conhecimento ¢ composto por
trés fatores diferenciados, que precisam
ser elucidados: Dados - sdo conjunto de
registros sobre eventos, passiveis de serem
classificados, analisados e estudados para
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se chegar a conclusdes; Informagdo — sdo
dados organizados, ordenados ¢ analisados de
maneira logica e expressiva visando fornecer
base de compreensdo e analise para tomada de
decisdo; Comunicagdo — ¢ o processo de troca
de informagdes pelos individuos, por meio
de gestos, sinais, sons, imagens ou simbolos,
denominados mensagens.

Entende-se, portanto que o conhecimento ¢ feito
por um tripé, sob a égide de trés fatores imprescindiveis para
a eficiéncia e eficacia do conhecimento, que sdo eles: Dados;
Informagao e Comunicagao.

Continuando a discorrer sobre este assunto, Gomide
(2011, p. 07) explica que:

Na era da informacgéo, o conhecimento é o novo
motor da economia mundial, fazendo com que
o capital humano passe a representar o maior
ativo corporativo, a partir do seu conhecimento
¢ know-how. As pessoas se constituem no
principal diferencial competitivo, considerando
que sdo eclas que aprendem e podem abrir
espago para o compartilhamento do saber
nas empresas, contribuindo, assim, para que
o aprendizado coletivo se transforme em
capital intelectual. Para que isso acontega, as
empresas precisam promover o aprendizado
em seu ambiente, gerando possibilidades de
desenvolvimento continuo, assegurando a
sustentagdo de suas vantagens competitivas
e oportunizando tanto o crescimento pessoal
quanto o desenvolvimento profissional.

Denota-se, pois, que atualmente o capital humano
passou a ser de grande valia para as organizacdes, levando



em consideracdo que na era da informacdo (séc. XXI) o
conhecimento ¢ primordial para a transformagao da economia
pautada na valorizagdo do capital humano. Neste momento
percebe-se a importancia da interagdo e do compartilhamento
de conhecimentos entre os colaboradores das organizagoes,
pois desta maneira ocorrerd a transformag¢do do aprendizado
compartilhado em capital intelectual dentro das empresas.

Logo, ¢ imprescindivel essa troca de informagdes
e conhecimentos, tendo em vista que € por meio desta
interagcdo que ocorrera a formagao continua dos colaboradores,
seu desenvolvimento competitivo e crescimento pessoal e
profissional dentro das organizacdes.

Ainda, sobre o papel da informacdo na geragao do
conhecimento dentro da organizacdo, Oliveira (2009, p. 04)
acentua afirmando que:

Dentro das organizagdes, a abundancia de novas
informacdes deve ser gerenciada, e mensurar o
conhecimento existente na organizagdo ¢ uma
necessidade, pois o conhecimento advindo do
ambiente externo, se amplamente partilhado na
organiza¢do, forma uma base de conhecimento
organizacional que propicia a inovacdo, a
criatividade, o aprimoramento e melhorias
continuas.

Assim, a informagdo dentro das organizagdes ¢ de
fundamental importancia para o seu pleno desenvolvimento,
de modo que deve ser gerida e mensurada através de
procedimentos que oferecam inovagdo e aprimoramento nas
acOes de gestdo de recursos humanos na organizagao.

Sabe-se que a gestdo do conhecimento ¢ um
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dos pontos cruciais para o desenvolvimento da organizagao,
conforme pontua Oliveira (2009, p. 20) dizendo que:

A gestao do conhecimento aumenta a capacidade
da organizacdo de aprender com seu ambiente
e incorporar conhecimento a seus processos de
negocios. Refere-se ao conjunto de processos
desenvolvidos em uma organizac¢do para criar,
armazenar, transferir e aplicar conhecimento. A
tecnologia de informagao tem papel importante
na gestdo do conhecimento, como habilitadora
de processos de negodcios que visam criar,
armazenar, disseminar e aplicar conhecimento.
Desenvolver procedimentos e rotinas —
processos de negocios — para aperfeicoar a
criacdo, o fluxo, a aprendizagem, a protecao
e o compartilhamento do conhecimento na
empresa agora ¢ uma responsabilidade central
da administragao.

Corroborando, tem-se que a Gestdo do
Conhecimento ¢ um campo crucial para o planejamento de
novas competéncias organizacionais, pois a medida que ¢
colocada em pratica no decurso da atividade administrativa de
uma organizagao, oportuniza a incorporagdo de novas formas
de conhecimentos que, por sua vez, vao se multiplicando na
cultura organizacional.

Entende-se que a gestdo do conhecimento atua
de forma positiva no sentido de criar, armazenar e difundir o
saber institucionalizado dentro de uma “praxis” de gestao de
recursos humanos, mais adequada, conforme as demandas do
mundo moderno.

Perceptivel € que a gestdo do conhecimento aliado
a tecnologia vem produzindo um melhor fluxo dos processos



administrativos no que diz respeito auma melhor administrag@o
de recursos humanos, formando uma cultura organizacional
positiva no sentido de os colaboradores terem a consciéncia
de que todos t€m a responsabilidade pelo seu proprio sucesso
profissional e, consequentemente, do sucesso da organizagao
em que atua.

Ainda explanando sobre este tema podemos utilizar
como subsidio a fala de Nonaka (2011, p. 50), destacando a
importancia da dissemina¢do do conhecimento:

A empresa que consegue desenvolver
situacdes para que haja a disseminagdo e o
compartilhamento do conhecimento pode fazer
com que seus funciondrios tenham acesso ao
conhecimento que transita pela organizacio,
e assim, a partir dai, eles podem estar mais
preparados para superar os desafios do dia a
dia. Esse compartilhamento também favorece
a questdo do aprendizado dos funcionarios,
favorece o “abastecer” de conhecimento, € iSso
pode representar um aumento da capacidade
intelectual dos funcionarios e também da
empresa como um todo para resolver seus
problemas.

Deste modo, em consonancia com a afirmacao
de Nonaka, compreende-se que as organizacdes, sejam elas
governamentais ou nio-governamentais, precisam de forma
planejada e organizada desenvolver estratégias que difundam
e oportunizem o acesso democratico do conhecimento, ou seja,
o gestor de pessoas deve criar mecanismos que insiram todas
as categorias de trabalhadores da empresa ou organizacao, para
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que todos tenham o acesso a evolugdo profissional e possam
participar do crescimento da organizagao.

A priori a organizacdo sO tem a ganhar com a
inser¢ao de todos os profissionais na geragao e disseminagao
do conhecimento e do saber, visto que estes profissionais se
sentirdo mais autoconfiantes frente as tomadas de decisdo
dentro da organizacao.

Neste caso a organizagdo deve garantirum ambiente
adequado para que os funcionarios possam externalizar o que
os mesmos sabem. Sobre este assunto, Nonaka (2011, p. 51)
afirma que:

Semum contexto, semum local, o conhecimento
pode até ser internalizado, aprendido, as pessoas
podem até aprender a partir de determinada
informacdo compartilhada, transmitida, porém,
sem esse contexto, essa ideia aprendida ndo
podera ser aplicada. Desenvolvida, pois nao
encontra “forgas” e motivagdo para acontecer.
Por exemplo, uma pessoa aprendeu algo novo,
porém ndo consegue utilizar em beneficio da
organizagdo porque ndo encontra o contexto
adequado para que ela possa aplicar esse
determinado aprendizado.

De acordo com o exposto na citagao acima, infere-
se que o conhecimento precisa de um contexto fisico e social
compartilhado para que seja criado e perpetuado, pois ¢ criado
em agdes localizadas e proprias decorrentes da convivéncia
entre as pessoas.

Além disso, verifica-se que a aplicacio do
conhecimento, assim como o proprio ato de aprender, ¢ um dos
passos fundamentais para alavancar o sucesso da organizagao



e possibilita o sucesso profissional dos funcionarios.

Assim, ¢ primordial que uma organiza¢do busque
desenvolver um ambiente que esteja voltado para a exploragdo
do potencial inovador de seus funciondrios. De modo geral,
os funcionarios podem despertar o interesse em inovagoes
para as organizagoes, 1sso se houver um ambiente propicio
para a instiga¢do dessas curiosidades e capacidades cognitivas
acerca do gerenciamento e dissemina¢do do aprendizado e do
conhecimento dentro da organizagao.

Ainda sobre a gestdo do conhecimento Nonaka
(2011, p. 84) da sua contribuigdo afirmando que:

A Gestdo do Conhecimento é uma das
ferramentas administrativas mais conhecidas
hoje em dia. Falar em administragdo no comego
do século XXI ¢ justamente se preocupar em
uma organizagdo a fim de tornar efetivo o uso
deste capital intelectual, ativo fundamental
das empresas no que tange a competitividade.
Assim, ndo se discute a importancia da
criagdo, da disseminagdo e da incorporagdo do
conhecimento nas organizagdes. No entanto,
em muitas organizagdes os gestores ndo sabem
como fazer a disseminacdo do conhecimento.
Em muitos casos, a disseminacdo do
conhecimento do conhecimento é bloqueada
por uma estrutura rigida, pela cultura
organizacional e pela postura dos empregados.

Dentro deste contexto, discute-se aqui gestdo do
conhecimento como uma ferramenta importante para o gestor
de recursos humanos. Porém, ¢ preciso salientar que ha uma
deficiéncia no que tange a formagao especifica dos gestores de
pessoas.
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4 QUALIFICACAO E DISSEMINACAO DO CONHE-
CIMENTO ADQUIRIDO

Constata-se que atualmente a maioria dos
gestores de pessoas nao tem as competéncias necessarias para
desenvolverem um trabalho a contento com o que o mercado
exige.

Todavia, ¢ de fundamental importancia que o gestor
de pessoas, que estéd a frente do trabalho de gestdao de pessoas,
possa também se qualificar para este novo olhar gestacional
de recursos humanos, pois este deve se voltar, empenhar
e preparar cognitivamente para entender os meandros e as
necessidades da area.

Para a qualificacdo de todos os envolvidos no
processo de gestdo de uma organizagdo, o gestor de recursos
humanos dispde de algumas estratégias e mecanismos que
podem ser utilizados, Tonet (2006, p. 90) afirma que:

Entre as muitas estratégias que poderdo gerar
um contexto propicio ao compartilhamento
de conhecimento, estd a construgdo de
relacionamentos cooperativos ¢ de confianga
mutua; a confianga surge da coeréncia entre os
valores que sdo postulados e a sua vivencia no
cotidiano da organizagdo, surge da coeréncia
entre discurso ¢ pratica; as organizagdes
que fomentam a confianga costumam a
ouvir e valorizar as ideias e praticar o
tratamento igualitario e justo estd também o
estabelecimento de um clima misto de consenso
e questionamento continuo, construido por meio
de treinamentos, discussoes, leituras, trabalhos
em equipe e rodizio de fungdes e papéis; esta



ainda a disponibilizagdo de espagos e tempo
para o compartilhamento de conhecimento; a
realizacdo de reunides frequentes e rapidas; o
abandono do olhar acostumado; o estimulo ao
questionamento e o apoio ao fazer diferente;
a incorporagdo na linguagem cotidiana, de
aforismos ou maximas estimuladores de
mudanga estimuladores de mudanga, tais

b}

como: “... e por que nao?...”, ou entdo, “... se
funcionou, estd na hora de melhorar... ’, ou
ainda, “... manda quem pode, faz diferente

quem sabe... ”.

De acordo com as ideias mencionadas na citacao
acima, corrobora-se que os gestores de pessoas dispdem
de muitos mecanismos para usarem em seu dia a dia nas
atividades administrativas das organizagdes, governamental
ou nao governamental.

O fomento de um espirito de confianca e
cumplicidade entre os gestores e colaboradores da organizagao
¢ de fundamental importancia. Assim como o cultivo e a
incorporagdo de habitos saudaveis para a cultura organizacional
e administrativa da organiza¢do ou empresa. Nesse sentido,
deve-se ter como pressuposto a coeréncia entre o discurso de
ser referéncia em gestdo de pessoas e a pratica em valorizar
as ideias dos colaboradores e fomentar o surgimento dessas
ideias no decurso de suas atividades politico-administrativas.

Para o cultivo desse espirito critico e atuante dentro
da organizagdo, ha diversos mecanismos de atuagdo no que
tange a administracdo de recursos humanos. Podem-se citar
o treinamento continuo, leituras compartilhadas, discussoes,
trabalhos em equipe e o rodizio de fungdes, o que direciona
a mudanca dos diversos papéis que o funcionario aprende a
desempenhar no interior da organizagao.
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Ainda sobre treinamento e capacitacdo, podemos
dizer que esse ¢ um passo muito valioso para a organizagao,
levando em consideracdo que a formagao ¢ que vai oferecer
subsidios indispensaveis para a atuacdo do profissional. Sobre
este assunto, Baccaro (2009, p. 12) explica que:

O objetivo do processo de capacitagdo ¢
ensinar o individuo a pensar, a reelaborar seus
significados e a aprender a fazer autocritica. Ele
precisa saber como fazer, mas também o porqué
de como fazer. O ambiente agora ¢ dindmico
e o individuo enfrenta o desafio de continuas
adaptacdes, para as quais ele conta com a ajuda
de sua equipe, de sua experiéncia profissional
e de sua maturidade. O desempenho do
individuo depende, antes de mais nada, de seu
compromisso com o0s objetivos do grupo ao
qual pertence.

Em consonancia com o autor acima, a principal
finalidade do processo de treinamento de um individuo ¢
principalmente a de ensinar o colaborador a pensar e repensar
sua pratica dentro da organizacao enquanto um ser que pode
transformar e re-transformar sua realidade de trabalho e de
atuacao.

A ideia do autor indica ainda que o mundo
contemporaneo trata-se de um ambiente dindmico que esta em
constante transformac¢do social, econdmica, cultural, politica
e administrativa. Por isso requer que os profissionais estejam
preparados para as novas demandas que surgem na sociedade
contemporanea.

E importante salientar ainda que ¢ imprescindivel
que os profissionais tenham um espirito de equipe, que deve



prevalecer em todas as agdes de trabalho dentro da organizacao.
S6 assim o funcionario ird colocar em agdo sua experiéncia
profissional e sua maturidade enquanto profissional.

Também ¢ de grande valia que este profissional,
enquanto colaborador, tenha consciéncia da responsabilidade
e do compromisso que  deve possuir para com a organizagao
a qual desempenha suas atividades laborais.

Com o passar do tempo, além da preocupagao
basica com tarefas operacionais, € necessario se preocupar com
principios técnicos, comportamentais € morais relacionados ao
cargo ocupado.

Pode-se afirmar que a competéncia profissional
se torna um “mix” de comportamentos positivos, frente a
exigéncia do mercado. Diga-se de passagem, que o mercado
encontra-se bastante saturado, exigindo profissionais com uma
vasta experiéncia profissional em seu ramo de atuagdo e com
uma consciéncia critica, capazes de desenvolver, por meio de
seu talento, o crescimento da empresa.

5 OBJETIVOS INSTITUCIONAIS E INDIVIDUAIS
DENTRO DA EMPRESA OU ORGANIZACAO

Sobre esse tema Chiavenato (2006, p. 162) reflete
arespeito dos objetivos organizacionais e objetivos individuais
das pessoas dentro das organizagdes, enfatizando o seguinte:

Tanto as pessoas como as organizagdes
desejam alcangar objetivos. De um lado, as
organizagdes recrutam e selecionam pessoas
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para com elas e por meio delas alcangarem
objetivos organizacionais (como producdo,
rentabilidade,  qualidade,  produtividade,
atendimento ao mercado, satisfacdo do cliente
etc.). Todavia, de outro lado, as pessoas, uma
vez recrutadas e selecionadas, tém objetivos
individuais que lutam para alcangar e, muitas
vezes, servem-se da organizagdo para atingi-los
mais adequadamente.

Ao realizar uma andlise da reflexdo de Idalberto
Chiavenato, compreende-se que as pessoas, enquanto recursos
humanos pertencentes as organizagdes, desejam uma ascensao
profissional a contento com seu empenho no cargo que ocupam,
de modo que se utilizam das organizagdes para poderem
alcancar seus objetivos individuais de forma mais adequada.

Nesta perspectiva, analisando o papel dos
gestores, constata-se que ndo apenas tém a incumbéncia de
recrutar e selecionar as pessoas para ocuparem os cargos das
organizagdes, mas também devem fomentar condigdes para
que as pessoas recrutadas possam alcangar seus objetivos
individuais e organizacionais concomitantemente.

O mais importante a salientar ¢ que os gestores das
organizacdes devem adotar estratégias de agdo que possam
oportunizar o crescimento de ambas as partes envolvidas neste
processo, que sao 0s recursos humanos e a organizacao em si.
Portanto, as organizagdes devem dispor de bons projetos de
treinamento, que valorizem todos os profissionais para que o
progresso ocorra de maneira simultanea.



CONSIDERACOES FINAIS

Em conformidade com os estudos e as andlises
realizadas, confirma-se que as empresas e organizagoes,
enquanto gerenciadoras dos recursos humanos, devem adotar
uma visao positiva € a0 mesmo tempo criativa para com seus
colaboradores, no intuito de buscar desenvolver projetos que
visem o pleno crescimento e desenvolvimento de carreiras
dentro da organizacao.

Na contemporaneidade ha intimeras exigéncias
para as empresas e organizacoes, sejam elas governamentais
ou ndo governamentais. Desse modo, h4 a necessidade cada
vez maior de os gestores de recursos humanos assumirem uma
nova visao e postura frente as demandas da area e, com isso,
realizar uma gestdo do capital intelectual de exceléncia.

Contextualizando € possivel afirmar que as pessoas
de uma organizacdo compdem seu Capital Intelectual. Este
capital ¢ imprescindivel para o crescimento da organizagao,
tendo em vista que sdo as pessoas que disseminarao as ideias e
atitudes positivas com relacdo as formas de trabalho, eficientes
e eficazes, no intuito de sempre buscar o alto desempenho da
organizacao por meio da boa Gestao de Pessoas.

Observou-se que ¢ de grande valia as organizagoes
buscarem criar mecanismos que possam viabilizar a formacao
inicial e continuada para seus colaboradores, que oferecam
melhores condi¢des e oportunidades de ascensdo profissional
por meio de planos de carreira consistentes que valorizem o
conhecimento pertencente a organizag¢ao, conhecimento este
que deve ser trabalhado e valorizado pelos gestores da empresa
ou organizacao.
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Deste modo, conclui-se que cada vez mais as
organizac¢des necessitam e devem fomentar, dentro de sua drbita
organizacional, um clima favoravel e propenso a se adaptar
conforme as mudangas que o mercado exige, com o objetivo
de acompanhar todo desenvolvimento social, tecnologico e
econdmico, garantindo, desta forma, sua exceléncia na area
em que atua e, principalmente, possibilitando o sucesso
da organizag¢do juntamente com a satisfacdo e a realizagdo
profissional de seus funciondrios de maneira geral.
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REGULAMENTO N°. 01, de 1° de marco de 2013.

Dispoe sobre aregulamentagio do procedimento
de selegdo do material destinado a publicago
na Revista da PGE.

A COMISSAO EDITORIAL DA REVISTA DA
PGE, no uso das atribuigdes que lhe confere a Portaria n°. 014,
de 20 de janeiro de 2012;

Considerando que compete a Comissao Editorial
do Centro de Estudos Juridicos da Procuradoria-Geral do Estado
do Acre a edicao da Revista da Procuradoria-Geral do Estado,
cuja consecugdo envolve a selecdo do material destinado a
publicagcdo, bem como a elaboragdo de normas para o seu
funcionamento;

Considerando que a revista visa propiciar a
comunidade juridica e a sociedade em geral uma eficaz fonte
de pesquisa e informacdo, principalmente no que se refere as
matérias de direito publico enfrentadas pela Procuradoria-
Geral do Estado, no ambito da consultoria aos 6rgdos da
Administragdo Publica e das Procuradorias do Contencioso na
defesa processual do ente publico, e, ainda, os entendimentos
doutrinarios dos expoentes da nossa cultura juridica;

Considerando a necessidade de promover
alteragdes no regulamento referente ao procedimento de sele¢ao
do material destinado a publicacdo na Revista da PGE, em
especial de permitir a publicacao de trabalhos dos académicos
de direito das institui¢oes de ensino estabelecidas no Estado do
Acre;
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RESOLVE:

Art. 1° Aprovar o regulamento referente ao
funcionamento da Comissdo Editorial do Centro de Estudos
Juridicos da Procuradoria-Geral do Estado do Acre, bem como
o procedimento adotado para a sele¢do de material destinado a
publicacdo na Revista da Procuradoria-Geral do Estado, com
fulcro na Lei Complementar n°. 95/2001, em seu art. 19A,
inciso VIIIL.

Art. 2° Este regulamento entra em vigor na data de
sua publicacao.

Rio Branco, 1° de margo de 2013.

Cristovam Pontes de Moura
Erico Mauricio Pires Barboza
Francisco Armando de Figueiredo Melo
Harlem Moreira de Sousa
Janete Melo d’Albuquerque Lima

Leandro Rodrigues Postigo

Leonardo Silva Cesario Rosa
Luciano José Trindade

Marize Anna Monteiro de Oliveira Singui

Mayko Figale Maia

TITULO I

Da Formacio da Comissiao e Competéncia

Art. 1° A Comissao Editorial do Centro de Estudos
Juridicos da Procuradoria-Geral do Estado, sera instituida por



designacdo do Procurador-Geral do Estado, com mandato de
dois anos.

Paragrafo Unico. O Presidente da Comissio ¢ o
Chefe do Centro de Estudos Juridicos da Procuradoria-Geral do
Estado.

Art. 2° A Comissdo Editorial tem as seguintes
atribuicdes:

I - editar a Revista da Procuradoria-Geral do Estado;

II - selecionar os trabalhos cientificos destinados a
publicagdo pelo Centro de Estudos;

III - recomendar a ndo divulgacdo dos trabalhos de
interesse geral da Administragdo por razdes de conveniéncia e
oportunidade;

IV - elaborar as normas de seu funcionamento;

V —elaborar edital convocatério aqueles interessados
em publicar trabalhos juridicos;

VI — aprovar as edigdes dos Boletins Informativos
do Cejur;

VII - executar outras tarefas pertinentes que lhe
forem atribuidas pelo Procurador-Geral do Estado.

§ 1° A Comissao podera delimitar temas objeto de
publicacdo na Revista da PGE, sendo assim, previstos no Edital
Convocatdrio.

§ 2° A Comissao Editorial ¢ soberana nas decisoes
que adotar, podendo excluir, por maioria absoluta dos votos
de seus membros, da avaliagdo as pecas que ndo atendam as
exigéncias contidas no presente Regulamento, bem como
aquelas que nao possuirem pertinéncia tematica.

Art. 3° Ao Presidente Compete:

I - dirigir os trabalhos da Comissao Editorial;

IT - representar a Comissdo junto as autoridades e
orgaos;
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IIT - designar substituto eventual dentre os membros
da comissao;

IV —distribuir os trabalhos aos Membros da Comissio
para relatoria.

TITULO II

Das Reunioes

Art. 4° A Comissdo reunir-se-a sempre que
necessario, na sede do Centro de Estudos Juridicos, por
convocacao do Presidente, com antecedéncia minima de setenta
e duas horas.

§ 1° As reunides serdo instaladas com a presenca
minima da maioria absoluta dos membros, presididas pelo
Presidente da Comissdo e secretariadas por quem ele designar,
registrando-se os trabalhos realizados.

§ 2° Na auséncia ou impedimento do Presidente, a
Comissao elegera substituto, entre seus integrantes.

§ 3° As deliberagdes serdo tomadas por maioria
simples, tendo o Presidente direito de voto, inclusive o de
desempate.

TIiTULO III
Da Publicacao

CAPITULO1
Da Revista da PGE

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE

Art. 5° A Revista da Procuradoria-Geral do Estado
do Acre ¢ uma publicagdo de informagdes técnico-cientificas




na area do Direito Publico e gestdo Publica e destina-se a
divulgagao de:

I - artigos, ensaios e outros trabalhos doutrinarios
relacionados ao conhecimento juridico ou de gestdo publica;

II - resenhas ou traducdes de artigos, ensaios ou
livros juridicos ou de gestao publica;

III - comentérios de decisdes judiciais ou pareceres.

Paragrafo Unico. A Comissio podera delimitar no
Edital Convocatoério o tipo de informagao técnico-cientifica que
sera admitido em cada edigdo da revista.

Art. 6° Serdao publicados, prioritariamente, na
Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre, as matérias
enviadas pelos Procuradores do Estado do Acre e de renomados
juristas brasileiros, podendo ser acolhidos trabalhos da equipe
de assessoria da instituicdo, de demais profissionais da éarea
juridica, bem como dos académicos do curso de direito das
universidades estabelecidas no Estado do Acre, que atendam as
regras estabelecidas neste regulamento.

Paragrafo Unico. O prazo de entrega dos trabalhos
devera ser estipulado no Edital Convocatorio.

Art. 7° Os trabalhos devem conter titulo, autor,
qualificacdo, resumo, palavras-chaves, parte introdutiva,
desenvolvimento, conclusio e referencial bibliografico, devendo
obedecer aos seguintes requisitos formais:

I - o formato do arquivo eletronico deve utilizar a
extensdo.doc;

IT - os textos devem ser apresentados em formato
digital;

III - margens esquerda e superior 3 cm;

I'V- margens direita e inferior 2 cm;

V - titulos com letra tipo 7imes New Roman,
tamanho 14, negrito e maidscula;

397

I REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE



398

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO ACRE

VI - texto com letra tipo 7imes New Roman,
tamanho 12;

VII - paragrafos com recuo inicial de 1,5 cm da
margem esquerda;

VIII - espago entre linhas: 1,5;

IX - citagdo com letra tipo 7imes New Roman, de
acordo com o seguinte:

a) citagdo de até 3 linhas, feita no corpo do texto,
entre aspas, tamanho 12;

b) citacdo com mais de 3 linhas, feita na linha
seguinte, com recuo de todo o texto de 4 cm da margem esquerda,
sem aspas, espago simples e letra tamanho 10;

¢) todas as citagdes serdo numéricas, em algarismos
arabicos, devendo as informagdes constar da nota de rodapé;

d) as notas de rodapé t€ém numeracao sequenciada,
com espacamento simples e letra tamanho 10;

e) a citacdo de obra deve atender a seguinte
especificacdo: Autor, iniciando com o sobrenome em letras
maiusculas, seguido do nome; titulo da obra em negrito ou
italico; local de publicagao; editora, ano de publicacao e pagina;

f) obra que tiver mais de trés autores, a disposicao
sera a seguinte: autor, iniciando com o sobrenome em letras
maitsculas acrescido da expressdo et al; titulo da obra em
negrito ou italico; local; editora e ano de publicagao;

g) bibliografia de texto da internet deve apresentar-
se da seguinte forma: autor, iniciando com o sobrenome em
letras mattsculas; titulo da obra em negrito ou italico; data de
acesso e disponivel em <endere¢o do documento>;

h) nas citagdes poderdo ser utilizados o sistema
numérico ou o sistema autor- data, no entanto no sistema
numérico ndo poderd incluir nota explicativa, nesse caso ou



suprime a nota ou inclui no corpo do texto;

1) no sistema numérico, as citagdes t€ém numeracao
unica e consecutiva para todo o documento;

j) no sistema autor-data, as agdes sdo feitas pelo
sobrenome do autor ou pela instituicdo responsavel, ou ainda,
pelo titulo de entrada (caso a autoria ndo esteja declarada),
seguido da data de publicagdo do documento, separados por
virgula e entre parénteses.

Art. 8° Os trabalhos apresentados a selecao devem
obedecer aos seguintes limites de paginas:

artigos cientificos, ensaios, resenhas, entre outros,
com no minimo 10 paginas e no maximo 30 paginas e;

comentarios de decisdes judiciais ou pareceres, com
no minimo 05 paginas € no maximo 25 paginas.

Paragrafo Unico. Fica vedada a mengao aos nomes
das partes que figurem em processos judiciais ou administrativos.

Art. 9° Os trabalhos devem ser enviados ao Centro
de Estudos Juridicos por meio do e-mail cejur.pge@ac.gov.br

ou na Secretaria do CEJUR, especificando a autoria.

Art. 10. Os trabalhos encaminhados serdo
analisados pela Comissao Editorial, que procedera a selegao e
indicard a publica¢do na Revista da Procuradoria-Geral.

Art. 11. Cada trabalho sera distribuido a um relator,
membro da Comissdo, para manifestagdo sobre a viabilidade
da publicacao no prazo de vinte dias:

§ 1° A avaliagdo sera feita em ficha propria,
devendo obedecer aos seguintes critérios:

I - pertinéncia do tema;

II - atualidade da matéria;

III - contribuicdo técnico-cientifica;

IV - consisténcia das teses sustentadas;
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V - clareza e correcao do texto;

VI - redacdo conforme as regras gramaticais e
ortograficas;

VII - conveniéncia e oportunidade da divulgagao.

§ 2° O membro da Comissao Editorial preenchera
para cada trabalho a ficha de avaliacdo que trata o §1° deste
artigo.

§ 3° O relator designado podera realizar
diretamente, ou solicitar ao autor, correcoes de ordem
gramatical e ortografica no trabalho submetido a anélise.

Art. 12. Procedida a avalia¢do na forma do artigo
10, todo o material serda submetido ao plendrio da Comissao
Editorial, que decidira sobre sua publicacao.

Paragrafo unico. A aceitacdo dos trabalhos para
publicacao far-se-a mediante aprovacdo da maioria simples
dos membros.

Art. 13. As publicacdes aprovadas serdo utilizadas
cronologicamente, na medida das necessidades de cada
numero editado, podendo a comissdo excepcionar o principio
sempre que a matéria do interesse da Administragdo mereca
divulgacao urgente.

TITULO IV
Disposicoes Gerais

Art. 14. Os trabalhos aprovados e nao publicados
ndo serdo devolvidos, podendo ser utilizados em edi¢ao futura
ou encaminhados para publicacao no Boletim Informativo do
Cejur.

Paragrafo Unico. Os trabalhos enviados implicam



a cessdo automatica e gratuita dos Direitos Autorais.

Art. 15. A entrega dos trabalhos implica,
obrigatoriamente, na aceitagdo das normas estabelecidas neste
Regulamento.

Art. 16. Todas as questdes que nao forem
reguladas por estas normas procedimentais serdo resolvidas
pelos membros da Comissao Editorial.

Art. 17. Este regulamento entra em vigor na data
de sua publicacao.

Rio Branco, 1° de marco de 2013.
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