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Procedimento Preparatorio n° 06.2015.00005249-0

DESPACHO

I - Relatorio

O presente Procedimento Preparatorio (PP) foi instaurado com a finalidade de
apurar possivel descumprimento do encargo de que trata o art. 2° da Lei Estadual n°
12.084, de 27 de dezembro de 2001 e, em caso positivo, averiguar eventual
responsabilidade dos dirigentes da Fundagdo de Apoio ao HEMOSC/CEPON
(FAHECE), por danos patrimoniais causados a esta, decorrentes de tal descumprimento,

pelas razdes de fato e de direito expendidas na Portaria de p. 01 a 06.!

Para instru¢ao do procedimento foram, primeiramente, extraidos os documentos
do PA de acompanhamento da FAHECE n° 09.2013.00000702-1 relativos a solicitagao
formulada pela referida Fundagdao de direito privado a 25* Promotoria de Justica da
Capital, consultando acerca da necessidade/possibilidade de devolver o imovel onde se
situa o Centro de Pesquisas Oncologicas — CEPON que foi doado a Fundacao em 07 de
julho de 2006, os quais foram juntados aos presentes autos como fundamento da
Portaria (pp. 07-329).

Em seguida foram notificados os interessados, para que apresentassem
informacdes e juntassem documentos pertinentes ao caso (pp. 342-344).

As respostas da FAHECE e da Secretaria de Estado da Saude vieram
acompanhadas de farta documentagdo, a qual foram anexados outros elementos de prova
obtidos por esta Promotoria de Justica (pp. 361-1760).

No curso da andlise dos documentos juntados, foi encaminhada a 25* Promotoria
de Justica da Capital, pela Presidéncia da FAHECE, copia do Oficio n. 00645/2015,
datado de 29/07/2015, oriundo da Secretaria de Estado da Saude, solicitando
manifestacdo da Fundagao, mediante deliberacdo definitiva de sua Diretoria Executiva,
no prazo improrrogavel de 20 dias, sobre possivel devolucdao do terreno doado pelo
Estado de Santa Catarina, diante da necessidade de serem encetados os tramites
administrativos imprescindiveis a renovagao do Contrato de Gestao n. 002/2007 (c. p.
1109-1112).

! As paginas desta promogao se referem aos autos digitais (SIG n. 06.2015.00005249-0).
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Havendo necessidade de deliberagdo acerca da determinagdo do despacho
exarado originalmente no Procedimento Administrativo de Acompanhamento da
FAHECE (pp. 107-108), mantido até o desfecho deste Procedimento Preparatorio (cf.
deliberacdo de n. 1.16, da Portaria, p. 6), foi determinada a conclusdo dos autos, para
novo despacho.

II — Sobre a possibilidade da anuéncia com a reversao da doagido

O despacho de pp. 107-108, contrario a reversao, estd fundado nas premissas de
que: a) a doacdo constituiu ato administrativo vélido, realizado para atendimento de
interesse publico; e b) a finalidade da doagdo, de constru¢do de um complexo hospitalar,
foi cumprida pela donataria, ndo havendo motivo para a reversdo da doagdo com
fundamento no art. 3° da Lei n. 12.084/2001.

A questdo central deste procedimento ¢ a possivel responsabilidade dos gestores

da FAHECE pelo eventual descumprimento de encargos especificos impostos quando
da doacdo de imovel publico, destacando-se que a alegacdo do Estado de Santa

Catarina, através de sua Secretaria de Estado da Saude, ¢ de que ndao houve
adimplemento da obrigacdo pelo donatério.

Sem ingressar, por enquanto, no tema do efetivo cumprimento dos encargos da
doacdo, o que serd feito em decisdo final depois de andlise mais aprofundada do
volumoso procedimento, ¢ preciso avaliar a oportunidade de outras possibilidades de
desfazimento daquele negocio juridico.

Essa avaliacdo ¢ necessaria e urgente pois estd em risco a continuidade das
atividades do Centro de Pesquisas Oncoldgicas — CEPON e, em especial, do aporte de
recursos destinados as obras de ampliagdo do Centro Cirtrgico e do servico de
Transporte de Medula Ossea.

A Secretaria de Estado da Saude, em sua resposta, afirmou que

[...] diante do término iminente da vigéncia do Contrato de Gestao 002/2007, previsto
para 31 de dezembro de 2015, é imperioso que essa Fundagdo se manifeste, por meio
de sua Diretoria Executiva, sobre o encaminhamento da regularizagdo patrimonial
mencionada, mediante devolugdo do terreno ao Estado, a fim de que a Secretaria de
Estado da Satude possa dar inicio aos trAmites administrativos necessarios ao processo
de renovacdo do contrato de gestdo em vigor, em tempo habil para que ndo haja
interrupgo na prestagao do servigo (p. 1111).

Passa, por isso a considerar outras hipdteses de desfazimento da doagdo que
poderiam ser acionadas para solugdo do impasse gerado pela alegacdo de
descumprimento de encargos da doagao.
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Estatui o Codigo Civil, em seu art. 538 que a doagdo ¢ "[...] o contrato em que
uma pessoa, por liberalidade, transfere do seu patrimonio bens ou vantagens para o de

outra".

Sao quatro os elementos essenciais da doacdo: 1°) a contratualidade; 2°) animo
do doador de fazer uma liberalidade ("animus donandi"); 3°) transferéncia de bens ou de
direitos do patriméonio do doador para o do donatéario; e 4°) a aceitagdo do donatério.?

Quando se tratar de bem publico, o segundo elemento — "liberalidade" — ¢
substituido por outro, caracteristico dos regimes de bens publicos: o interesse publico.
Como ensina José dos Santos Carvalho Filho, "A administracdo pode fazer doagdo de
bens publicos, mas tal possibilidade deve ser tida como excepcional e atender a interesse
publico cumpridamente demonstrado".®> Toda doagdo de bem publico, quando permitida
por lei (pois casos ha em que ela ¢ vedada), somente é possivel houver esta
demonstragao.

No caso em apreco, estdo presentes os quatro elementos indicados, sendo que o
requisito "interesse publico" viria representado de forma geral pelo pelo objetivo
indicado na Lei autorizadora da doagdo: a finalidade de constru¢do de um complexo
hospitalar.

Pela natureza do interesse envolvido, deve a Administragdo Publica, sempre que
optar pela doagdo, tomar providéncias que assegurem que o ente publico ou particular*
que receberd o bem, nao se desvie do fim proposto.

Enquanto no Direito Civil a imposi¢do dos encargos ¢ uma possibilidade, no
Direito Administrativo ¢ uma obrigacdo, ou seja, a pessoa juridica de direito publico
doadora ndo podera realizar este negocio juridico sem a imposi¢do de encargos
compativeis com a finalidade indicada na lei da doagao.

Doagdo com encargo, também denominada de "modal" ou "onerosa", ¢ "Aquela

em que o doador impde ao donatario uma incumbéncia em seu beneficio, em proveito
de terceiro ou de interesse geral".> No caso de doagdo de bem publico os encargos
devem sempre guardar uma relagdo de correspondéncia com a finalidade publica
almejada com o negocio juridico.

2Cf. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria geral das obrigacdes contratuais e
extracontratuais. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. v. 3. p. 251-258.

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2012. p. 1180.

40 art. 17,1, "b", da Lei das Licitagoes (Lei n. 8.666/1993) dispde que a doacdo de bens imdveis das
pessoas juridicas de direito publico somente possam ser feitas a outro 6rgdo da Administragdo Publica,
qualquer que seja a esfera de governo. Esta, no entanto, ¢ uma vedagdo que nao se aplica as doagdes
feitas pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios (cf. CARVALHO FILHO, José dos
Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 1180).

3 Doagao com Encargo. In: DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
v. 3. p. 234.
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O encargo ou modo, consoante o Codigo Civil, ndo suspende o exercicio do
direito, salvo quando for imposto no negocio juridico como condig¢do suspensiva (CC,
art. 136).

Vale, aqui, trazer a colagdo a li¢ao de Caio Mario da Silva Pereira:

Entre as limitagdes da vontade, na categoria de elemento acessorio, estd o encargo,
também chamado modo ou modus, que se apresenta como restricdo a vantagem criada
para o beneficiario de um negocio juridico, quer estabelecendo o fim a que se destina a
coisa adquirida, quer impondo uma obrigagdo ao favorecido em beneficio do proprio
instituidor, ou de terceiro, ou da coletividade anénima. Mas ndo constitui, nem pode
constituir uma contraprestagdo; ndo ¢ nem pode ser uma contrapartida da prestagdo
recebida, e quando se institui em um contrato bilateral, e a obrigagdo se configura como
correlata da prestacdo devida pela outra parte, ndo esta caracterizado o modus. Menos,
portanto, do que um correspectivo do recebido, ¢ mais do que uma recomendagdo ou
um conselho ao beneficiado, porque feito com carater impositivo, € sancionado pela
exigibilidade a que o obrigado se sujeita. Ninguém pode ser compelido a aceitar uma
liberalidade (doagdo ou legado), mas indo esta acompanhada de um encargo, a sua
aceitacdo implica em subordina¢do do beneficio recebido ao dever imposto sob a forma
do modus.®
As obrigacdes estipuladas como encargos podem ser: obrigagdes de dar (coisa
certa ou incerta), de fazer, de nao fazer (CC, Parte Especial, Livro I, Titulo I, Capitulo I,
Secoes I e Il e Capitulos II, e III). Esta ¢ uma classificagdo das modalidades de

obrigacdes quanto aos seus objetos.

Na obrigagao de dar a prestacao de coisa € aquela que possui por objeto imediato
uma coisa certa ou determinada (CC, arts. 233 a 242) ou incerta ou indeterminada (CC,
arts. 243 a 246). Na obrigagdo de fazer o devedor esta vinculado a prestagao de um ato
positivo, que pode ser material ou imaterial, seu ou de terceiro, em proveito do credor
ou de terceiro. Por fim, na obrigagdo de nao fazer o devedor se compromete a abstengao
de algum ato para atender a um interesse juridico do credor ou de terceira pessoa.’

Analisando a doagdo feita pelo IPESC a FAHECE constata-se que foram
impostas pelo doador quadro obrigagdes que se caracterizam, quanto ao seus objetos,
como prestagdes negativas, isto ¢, cada uma delas € um non facere.

Isso esta evidente na expressdo empregada no art. 3° da lei autorizadora da
doagdo, cujo caput merece ser novamente transcrito: "Art. 3° O donatario ndo poderad,
sob pena de reversdo: [...]"® E, em seguida, em dois incisos, aparecem quatro situagdes
que devem representar esta abstencao: o desvio de finalidade, o ndo uso, a alienagado e a
cessao.

6 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 402.

7 Cf. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria geral das obrigacdes. 30. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2015. v. 2. p. 88, 117, 129.

8Sem sublinhado no original.
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O descumprimento dos encargos da doacdo — que, como foi visto, podem ser
obrigacdes de dar, de fazer ou de ndo fazer — acarreta a possibilidade para o credor de
promocao da revogacdo da doagao.

Podem ser quatro, segundo o Direito Civil, os motivos que autorizam o
desfazimento da doa¢do’: a) os motivos comuns a todos os contratos (erro, dolo, coagdo,
simulagdo e fraude); b) por ser resoluvel o negocio (CC, art. 547); c) por
descumprimento do encargo (CC, art. 562); e d) por ingratidao do donatario (art. 563).

Este Procedimento Preliminar trata apenas da hipdtese sub "c", de
descumprimento do encargo.

Ocorre que, relativamente aos bens publicos ha também uma hipdtese prevista
no art. 17, § 1° da Lei das Licitagdes, que determina a reversdo ao ente publico doador

no caso de cessarem os motivos que justificaram a doacdo.

José dos Santos Carvalho Filho, quanto a este dispositivo, anota: "A norma exige
interpretagdo conforme a Constitui¢do de modo a alcangar apenas as doacdes efetuadas
pelo governo federal, tendo em vista seu cardter de norma especifica. Por via de
consequéncia, podem os demais entes federativos dispor, em legislagdo propria, sobre a
reversdo dos bens doados e outros aspectos relacionados a doagdo de seus imoveis.'?

Deve-se atentar, nesse aspecto, que toda doacdo feita pelo Estado (e o0 mesmo se
aplicaria ao Distrito Federal e aos Municipios) ¢ sempre motivada e justificada em

funcdo da consecucdo de uma finalidade publica especifica. Por isso, se 0 motivo da

doacdo cessa ¢ imperativa a reversdo. Nesse aspecto o "interesse publico" opera como
condigdo resolutiva'! tacita em todo ato bilateral em que intervém o Poder Publico.

A condigao resolutiva tacita (também denominada de eventual) "[...] decorre do
direito que acede e ndo da manifestagdo expressa das partes".!”> A condigdo tacita "[...]
decorre implicitamente da natureza do ato negocial, independendo vontade expressa da

parte no ato que a impde".!3

20 Cddigo Civil menciona apenas trés destas causas no seu art. 555, que correspondem as hipoteses b, ¢
e d. No entanto Silvio Rodrigues agrega a da hipotese, pois ndo faria sentido ao legislador voltar a referir-
se aos defeitos que anulam os negdcios juridicos (vide RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: dos contratos
e das declaragdes unilaterais da vontade. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 3. p. 214.

10 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2012. p. 1180-1181.

1 Condigio Resolutiva ou Resolutoria "E a que subordina a ineficacia do negécio a um evento futuro e
incerto. Assim sendo, enquanto ela ndo se realiza, vigora o ato negocial, podendo exercer-se desde o
momento deste o direito por ele estabelecido, mas, verificada a condigdo, para todos efeitos extingue-se o
direito a que ela se opde" (Condi¢ao Resolutiva. In: DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. 3 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2008. v. 1. p. 865).

12 Condigao Eventual. In: DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. 3 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. v.
1. p. 863.

13 Condigao Tacita. In: DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. v. 1.
p. 865.
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No caso da doagdo de bem publico, cessado o motivo que a ensejou (o término
de um convénio ou um contrato ou uma necessidade de interesse publico relevante que
justifique a providéncia, por exemplo), ficando o donatario impossibilitado de cumprir a
clausula que determinada a persegui¢do de um fim publico, a solu¢do ndo podera ser
outra que ndo o retorno do bem ao Patrimonio Publico.

Assim sendo, a hipotese de reversao, quando cessados os motivos que ensejaram
a doag@o de bem publico, decorre da natureza do proprio ato negocial: o atendimento de

um interesse publico de determinado modo.

Em outras palavras, a razdo de ser da doacdo ndo ¢ a liberalidade para com um

ente publico ou privado, mas sim o atendimento de fim social especifico. Por isso, o

patrimonio disponivel do Estado, afetado a uma destinag¢do especial declarada em lei e
no ato de doagdo, mantém permanentemente o vinculo com o interesse publico que foi
originalmente declarado. Se por qualquer razio este interesse publico ndo puder mais
ser atingido porque findaram as razdes determinaram a doagdo, o bem doado deve

reverter ao Patrimdnio Publico.

Nao se cuidaria, nesse caso, de descumprimento de encargos (o qual motivaria a
revogacdo e nao a reversao da doacdo) e sim de implemento de cldusula resolutiva, (pela

impossibilidade de se continuar a perseguir a finalidade publica que afeta o bem da
maneira proposta pelo ato de doagao.

Observando os motivos, ja& mencionados, que poderiam autorizar o desfazimento
da doagdo do terreno por autarquia do Estado (Instituto de Previdéncia) 8 FAHECE,
percebe-se que ndo estariam configurados os defeitos mencionados na letra "a" (erro,
dolo, coacdo, simulacdo e fraude) nem a motivacdo da letra "d" (ingratiddo do
donatario), pois esta ndo ¢ aplicavel ao caso. No tocante ao descumprimento de
encargos, ja se afirmou alhures que serda considerada na decisdo final deste
Procedimento, ndo sendo prudente, agora, sem apreciar toda a documentacio
colacionada, anuir com o reconhecimento de que as obrigacdes assumidas pela
FAHECE teriam sido descumpridas. Resta, somente, a hipotese de implemento de
clausula resolutiva implicita na natureza do ato negocial.

Sob esse prisma ¢ possivel a reversao.

O ato de doacao foi realizado em 07/07/2006, data da escrituragdo da doagao.
Naquela ocasido, embora ja estivesse em vigor a Lei Estadual n. 12.929, de 4 de
fevereiro de 2004, a qual instituiu o Programa Estadual de Incentivo as Organizagdes
Sociais, e o Decreto n. 4.272, de 28 de abril de 2006, que regulamentou o referido
Programa, a FAHECE ainda ndo obtivera a sua qualificagdo como Organizacdo Social
(OS) pelo Poder Executivo Estadual, o que somente veio a ocorrer em 5/09/2006, por
meio do Decreto n® 4.700/2006. Com a assinatura do Contrato de Gestdo, em
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19/12/2007, produziu-se uma situacao juridica distinta das anteriores, que determinou a
adoc¢do de um modelo de gestdo que perdura até o presente, para o qual ndo ndo se faz
mais necessario a propriedade do terreno em nome da Fundagao.

O Estado de Santa Catarina sustenta que a transferéncia do terreno para a
Fundagao revelou-se prejudicial a execugdo do proprio contrato de gestdo, pois estaria
impossibilitando obras importantes de ampliacdo do Centro de Pesquisas Oncoldgicas
necessarias a execucao do servigo transferido.

Esta, evidentemente, ¢ uma situagdo que pode e deve ser avaliada pelo Poder
Publico e nada obsta que, para solugdo do problema, seja realizado um acordo com o
donatario.

Diante disso, entende-se como possivel a anuéncia com reversdo proposta pelo
Estado de Santa Catarina, desde que:

a) o fundamento do ato ndo seja o descumprimento de encargos da doagdo pela
FAHECE, pelos motivos ja expostos; e

b) o ato de reversdo seja precedido de sua motivacdo, assim entendida a
explicitagdo das razdes que ensejam o reconhecimento da cessdo dos motivos que
justificaram a doacdo, bem como a necessidade de atendimento de uma finalidade de
interesse publico com esta providéncia.

Frise-se que nesse caso, o retorno do bem imdvel ao patrimdnio publico nao
configuraria alienacdo indevida de bem da Fundacdo, porquanto tera sido realizada com
um interesse publico, por uma necessidade social e exatamente no cumprimento da
principal objetivo da FAHECE que ¢ o de apoiar o HEMOSC e o CEPON.

Segundo a doutrina, a inalienabilidade dos bens das fundacdes de direito privado
ndo possui carater absoluto.!* No caso em tela, com efeito, existe uma proibigdo em lei
de alienar o terreno doado a terceiros, estabelecida na lei da doagdo (nesse sentido a
inalienabilidade ¢ absoluta), inexistindo restri¢do, contudo, a devolucdo do bem a
pessoa juridica de direito publico doadora quando cumpridamente justificados os
motivos que levaram a cessagdo da doagao.

Ante o exposto, mantenho parcialmente a deliberagio do item 1.16, que acolheu
o despacho de pp. 107-108, da Portaria que instaurou este Procedimento Preparatério
para possibilitar ao Conselho Curador da FAHECE, delibere acerca da possibilidade de
reversdo se preenchidas as condi¢des das letras "a" e "b" supra, devendo submeter tal
deliberacao a 25 Promotoria de Justica da Capital (Curadoria das Fundag¢des).

14 PAES, José Eduardo Sabo Paes. Fundacdes, Associagdes e Entidades de Interesse Social. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2006. p. 324.
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Do presente despacho, notifiquem-se: a Presidéncia da FAHECE, a Secretaria de
Estado da Saude, a Procuradoria-Geral do Estado de Santa Catarina e a 33% Promotoria
de Justica da Capital (Promotoria de Defesa da Satde).

Floriandpolis, 12 de agosto de 2015

Davi do Espirito Santo
Promotor de Justica
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