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HINO DO INSTITUTO SILVIO MEIRA

Nossa fonte do saber,
Entidade cultural
Para o estudo do Diretto.

Salve nosso grande jurista!
Mestre do Direito Romano,
Que tanto orgulha o Pard
Tu és universal,
Stlvio Meira imortal,

E nas ligoes que deixaste,
Nao hé nada que afaste
Esse nosso ideal.

Sempre em prol da cultura
Base da educacio
E na pesquisa, na cdtedra,
Da ciéncia juridica
Que inspira a cangdo.

Letra e misica: José¢ Vicente Malbeiros da Fonseca

Vamos cantar neste hino
Nosso Instituto querido,
Casa de Silvio Meira,
Romanista, escritor,
Eternal professor.

Salve nosso grande juristal
Mestre do Direito Romano,
Que tanto orgulha o Pard

Tu és universal,
Silvio Meira imortal,
E nas ligoes que deixaste,
Nao hi nada que afaste
Esse nosso ideal.
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QUEM FOI SILVIO MEIRA?

Silvio Augusto de Bastos Meira, nome literario Silvio Meira, advogado,
professor Catedratico e Emérito da UFPA, jurista, jurisconsulto, humanista, ger-
manista, romancista, escritor. Homem de todas as letras. Filho do senador Au-
gusto Meira com Anésia de Bastos Meira, nasceu em Belém do Para no dia 14 de
maio de 1919. Em 1924 iniciou os estudos primarios no “Instituto Vieira”, con-
cluindo em 1929. No ano seguinte, aos 11 anos, ingressou no Gynasio Paraense
(Colégio Paes de Carvalho), onde organizou um jornal intitulado “Nihil”, com
seis exemplares. Em 1935, aos 16 anos, termina o curso ginasial e realiza o curso
préjuridico, quando inicia os estudos na lingua alemi com a professora Otilia
Miiller Schumann. Aos 18 anos escreve seu primeiro livro, “A conquista do Rio
Amazonas”, onde conta a histéria do navegador Pedro Teixeira e, aos 19, escreve
seu primeiro romance “Mato Grande”, inédito até hoje, quando, também, teve
publicado no importante “Jornal do Commercio” um trabalho sobre Frederico
Schiller, de sua autoria. Em 1937, ingressa na Faculdade de Direito do Para. Em
1940, ainda académico de direito, realiza concurso para o Ministério do Tra-
balho, conquistando o primeiro lugar entre 400 candidatos, assumindo como
secretario do Tribunal Regional do Trabalho. Gradua-se em direito no ano de
1942, com o titulo de “laureado”, sendo o orador oficial da turma. Em 1943,
desliga-se do Tribunal do Trabalho e é nomeado diretor da Junta Comercial do
Estado do Para. Inscrito na OAB-PA sob o n® 305, foi advogado militante por
mais de 30 anos. Completou seus estudos humanisticos em bolsa de estudos na
Alemanha, Franca e Italia, nos anos de 1957 a 1962. Em todas as missdes ao ex-
terior manteve contato pessoal com eminentes romanistas, tendo varias de suas
obras traduzidas para varios idiomas.

Projetou-se no Pard como legislador (constituinte de 1946), presidente da
Comissio que elaborou o projeto da Constitui¢io Politica do Estado em 1947
e membro da que elaborou a de 1967, presidente da Comissdo de Constituigio
e Justica, contribuiu para a reda¢io do Codigo Civil de 2002, presidente do Ins-
tituto dos Advogados do Para (IAP) e vice-presidente da OAB-PA na gestio de
Daniel Coelho de Souza e Egydio Salles. Silvio Meira também foi deputado es-
tadual (lider da maioria), consultor geral da Prefeitura de Belém, consultor geral
do Estado, membro do Conselho Estadual (desde a sua fundagio em 1969) e do
Conselho Federal de Cultura (1971 a 1977), bem como 1° suplente de deputado
federal e de senador da Republica.

Além dos intimeros cargos que exerceu, era membro de varias entidades
culturais, nacionais e estrangeiras, tais como a Academia Brasileira de Letras
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Juridicas (fundador, na cadeira n® 05), Academia Brasileira de Histéria, Instituto
dos Advogados Brasileiros (de onde foi Orador Oficial por muitos anos), Ins-
tituto Historico e Geografico Brasileiro (e de varios Estados, como o do Para),
Academias de Letras (Carioca, Para, Acre, Paraiba, Alagoas e outras), Academia
Brasileira de Literatura Infantil e Juvenil, Sociedade Brasileira de Romanistas,
foi presidente da Associa¢do Interamericana de Direito Romano, bem como
membro honorario da Academia Paraense de Letras Juridicas. Com mais de
cinquenta titulos e diplomas honorificos, entre eles o diploma “Al Mérito” da
Universidade Autébnoma e da Universidade Veracruzana do México, “Palma de
Ouro” da UFPA, “Ami de Paris”, do Conselho Municipal de Paris, “Medalha
do Meérito” da Universidade Federal de Pernambuco, “Medalha Osvaldo Verga-
ra” da OAB-RS, “Medalhas do Centenario de Rui Barbosa”, do Centenario de
Placido de Castro, Cidadido Carioca, pela Assembleia Legislativa do Estado da
Guanabara, “Medalha José Verissimo” da Academia Paraense de Letras, “Meda-
lha Cultural Augusto Meira”, do Conselho Estadual de Cultura, Diploma de Ci-
dadio Petropolitano e “Prémio Clio” da Academia Paulista de Historia (1991),
dentre tantos outros. Recebeu quatro prémios da Academia Brasileira de Letras
(Odorico Mendes, Anibal Freire, Alfredo Jurzikowsky e a mais alta comenda
cultural brasileira, a “Medalha Machado de Assis”, pelo conjunto da obra). Nas
Letras Juridicas, é o Ginico paraense a receber as trés maiores comendas do pais: o
“Prémio Pontes de Miranda”, da Academia Brasileira de Letras Juridicas (1980),
o “Prémio Teixeira de Freitas”, do Instituto dos Advogados Brasileiros (1971, in-
dicado por 36 juristas) e 0 “1° Prémio Brasilia de Letras Juridicas”, do Clube dos
Advogados do Distrito Federal (1977). Nos anos 70, cursou a Escola Superior de
Guerra, sendo orador da turma.

Como professor, em 1947 foi contratado para lecionar Direito Civil e,
em 1955, comegou a lecionar Direito Romano, conquistando a Catedra da dis-
ciplina em 1958 com a tese “A Lei das XII Tabuas - Fonte do Direito Pablico
e Privado”. Em 1989, foi elevado a professor Emérito da UFPA. Silvio Meira,
sobretudo, era um germanista. A convite do governo alemio estudou e visitou
as universidades de Bonn, Hamburgo, Berlim, Munique, Bochum, Heidelberg,
Constanz, Instituto Max Planck, entre outras. Traduziu, do original, a obra-
-prima “Fausto” de Goethe, em versos rimados (5 edi¢des), merecendo por essa
tradugio os aplausos de eminentes homens de letras brasileiros. Traduziu, tam-
bém, o drama “Guilherme Tell”, de Frederico Schiller (2 edi¢es), sendo premia-
do pela Academia Brasileira de Letras. Sobre a cultura tedesca, ainda publicou a
bela obra “Estudos Camonianos e Goethianos”. Pelas suas realiza¢des no campo
germanistico recebeu a mais alta comenda cultural alema, a medalha “Verdiens-
tkreuz”, a Cruz do Meérito da antiga Republica Federal da Alemanha, em 1*
classe. Sobre a tradu¢ido do Fausto feita por Silvio Meira, escreveu o saudoso
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Carlos Drummond de Andrade: “Nao preciso dizer-lhe do interesse que me des-
pertou a recriagio, em vernaculo, da obra-prima alema, interpretada com tanto
escripulo intelectual e conhecimento de particularidades literarias, que tornam
esse trabalho realmente digno de admiragao”.

Silvio Meira publicou intimeras obras nas areas do Direito, literatura, poe-
sia, ensaio, biografia, tradugao e romance, mais de duzentas monografias, artigos
e conferéncias por todo o mundo e mais de quinze mil pareceres juridicos. Na
semana passada ja tratamos das obras germanistas, abordando a tradugio do
“Fausto” de Goethe e o drama “Guilherme Tell”, de Schiller, ambas premiadas
como a melhores traducdes para a lingua portuguesa. Alids, sobre o carater
germanista de Silvio Meira assim pronunciou-se a saudosa escritora Racquel de
Queiroz, a primeira mulher a ingressar na Academia Brasileira de Letras: “Silvio
Meira é um goethiano, cultor e tradutor do Poeta. Isso se compreende, pois as
afinidades entre ambos sio evidentes, como a multiplicidade de facetas intelec-
tuais, que no paraense descobrimos na catedra, na ciéncia, na linguistica, na poe-
sia, no romance. E cada qual tio merecedora de aplausos quanto a obra”. Mas,
Silvio Meira era, também, um romancista. Sua famosa trilogia “Os Naufragos
do Carnapij6”, “O Ouro do Jamanxim” e “Os Balateiros do Maicuru”, que re-
tratam a vida na Amazdnia, eram obras obrigatorias nas escolas publicas do pais
pelo INL - Instituto Nacional do Livro. Alis, sobre “O Ouro do Jamanxim”,
pronunciou-se o grande Carlos Drummond de Andrade: “...belo e vigoroso ro-
mance O Ouro do Jamanxim. Ele nos permite visualizar, de forma dramatica,
a terra e 0 homem amazonico, através de uma histéria que cativa o interesse do
leitor. Fic¢io que reflete a vida em movimento, e que por isso, a par do mérito
literario, tem o valor de documento social e humano”.

No campo da historia, Silvio Meira escreveu “A Conquista do Rio Ama-
zonas”, “A Epopéia do Acre”, “Fronteiras Sententrionais: 3 séculos de lutas no
Amapd”, “Fronteiras Sangrentas”, “Meditagdes sobre o Fausto de Goethe” (se-
parata) e “Mato Grande” (inédito). Sobre a obra “Fronteiras Sangrentas”, assim
comentou o saudoso intelectual Gilberto Freyre: “...o erudito admiravel, cujo
alto saber nunca se desprende das coisas mais nacionais do Brasil, que é o Prof.
Silvio Meira”. No campo da poesia, publicou “Antologia Poética”, “Antologia
de Poetas Alemaes” (26 poetas), e os ensaios “Estudos Camonianos e Goethia-
nos” - onde faz uma profunda analise comparativa entre o pensamento de Goe-
the e Camdes -, “Andrés Bello e Teixeira de Freitas” e “A missio do orador”.
Sobre as Antologias Poéticas, assim escreveu o saudoso escritor Octavio de Faria,
imortal da Academia Brasileira de Letras: “Silvio Meira € um ser vivo e pulsante,
a0 mesmo tempo um romancista, e um poeta, um jurista e um ensaista, um ser
que vibra como todos ante tudo o que existe e se faz sentir no tremendo mundo
em que vivemos. Apenas, e antes de mais nada, é um ser voltado para o que ha
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de mais belo e de mais nobre, para o passado mais classico em cujo culto foi
educado - e, digamos assim, esplendidamente educado”.

Na area do Direito, foi autor de intimeras obras, artigos, conferéncias e
trabalhos cientificos ao longo da vida, especialmente na area romanista, os quais
destacamos: “Curso de Direito Romano” (reeditado em 1996 pela LTr em edi¢do
comemorativa), “Historia e Fontes do Direito Romano”, “Instituicdes de Direi-
to Romano” (um tratado, reeditado em 2017 pelo IASP), “Direito Tributario
Romano” (reeditado em 2013 pela Ed. UFPA), “A Lei das XII Tabuas - Fonte do
Direito Publico e Privado” (sua tese de Catedra), “Novos e Velhos Temas de Di-
reito”, “O Direito Vivo”, “Nocdes Gerais de Processo Civil Romano”, “Processo
Civil Romano”, “Temas de Direito Civil e Agrario”, “A vocacio dos séculos e
o Direito Romano”, “Alguns Casos Forenses”, “Direitos de ontem e de hoje”,
“Rui Barbosa na Constituicio de 1988”, “O Brasil e o Direito Romano”, “O
Tribunato da Plebe em face do Direito Romano”, entre tantos outros. Suas obras
foram publicadas pelas melhores editoras do Brasil e do exterior. Notabilizou-se
com o langamento das biografias dos dois maiores juristas do Brasil: “Clovis
Bevilaqua - Sua Vida, Sua Obra” e “Teixeira de Freitas - O Jurisconsulto do
Império”, ambas premiadas, deixando, ainda, a obra “Couto de Magalhaes, o
ultimo bandeirante” (inacabada). Sobre a biografia de Teixeira de Freitas, assim
escreveu o saudoso Afonso Arinos de Melo Franco, titular da cadeira 25 da Aca-
demia Brasileira de Letras: “Agora, com este livro monumental sobre Teixeira
de Freitas, o humanismo de Silvio Meira adquire nova dimensio, a de biografia,
no seu sentido abrangente de ensaio juridico, pesquisa historica, reflexao social
e compressao humana”. Silvio Meira comp6s intimeras bancas de mestrados,
doutorados, catedras e livre docéncias em diversas universidades da Europa e da
América Latina, muitas delas na USP. Em 2017, a Universidade da Amazdnia
batizou a biblioteca do curso de direito com o seu nome.

Silvio Meira casou-se com Maria José Martins Meira (in memoriam) e teve
sete filhos, Aluisio, Maria Silvia, Arnaldo (in memoriam), Heloisa, Celso (in
memoriam), Fernando (in memoriam) e Henrique. Dedicou-se também a arte,
especializando-se em pintura na Franga. A musica, que ele tdio bem retratava no
piano “Essenfelder” de cauda longa, também fazia parte dos seus hobbies desde
a infincia. Falava e escrevia fluentemente mais de oito idiomas, entre eles o la-
tim, alemao, francés, espanhol, italiano, inglés e grego. Silvio Meira faleceu no
dia 31 de dezembro de 1995, em Londres/Inglaterra, depois de retornar de uma
conferéncia em Bruxelas. Foi toda uma vida dedicada i cultura, ao trabalho, a
familia e & patria.



“Todos nos deviamos nos preparar para o futuro
aprendendo coisas que ainda ndo sabemos, desapren-
dendo coisas que sabemos, mas ndo deveriamos mais
saber, e reaprendendo coisas que ja soubemos e que
voltaram a ser dteis.”

(Silvio Meira)
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APRESENTACAO

O Instituto Silvio Meira - Academia de Direito, neste ano de 2023,
honrard a memoéria do grande jurista paraense ARNALDO AUGUSTO
MARTINS MEIRA, meu pai, filho do patrono do Instituto, que foi profes-
sor Adjunto IV de Direito Administrativo da UFPA, professor fundador do
curso de direito da UNAMA, advogado, Conselheiro da OAB/PA, membro
fundador da APLJ - Academia Paraense de Letras Juridicas, na Cadeira 33,
Ex-Governador do Distrito 472 (Regidao Norte) do Rotary Internacional e
Vice-Presidente da Assembleia Paraense, além de membro de diversas bancas
de concursos publicos. Seu nome é patrono perpétuo da Cadeira niimero 39
da ABD - Academia Brasileira de Direito, cujo ocupante é o jurista César
Bechara Nader Mattar Jr, assim como também é patrono da Cadeira 22 da
APER - Academia Paraense de Estudos Rotarios.

E uma emogio tnica e indescritivel coordenar uma obra em homenagem
a meu pai, com quem a vida ndo me deu a oportunidade de advogar, nem de
aprender direito ao seu lado, pois, quando ele faleceu aos quarenta e oito anos,
eu tinha apenas dezenove. Mais ainda em ser uma edig¢io especial, no aniversa-
rio de 10 anos do Instituto que leva o nome do seu pai, meu avé Silvio Meira.

A inspira¢do justinianéia perpetuada pelo Digesto original na segunda
metade do século VI, resgatou em compilagdo escrita para o latim e para o
grego (Pandectas), a melhor producio cientifica dos jurisconsultos classicos,
perenizando em cinquenta volumes as bases do melhor conhecimento juridico
da época, colunas de sustentacio do Direito Romano e do moderno Direito
Civil, em particular.

A razio do mesmo propésito, de colher e compilar fragmentos da mais res-
peitada produgio intelectual juridica da atualidade, é que o Instituto Silvio Mei-
ra idealizou um novo DIGESTO, em revista, agora em 4* edicio, especial pelos
10 anos do ISM, reunindo textos de diversos professores do Brasil e do mundo.
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Esta grande obra que homenageia Arnaldo Meira (post mortem), que
sagra-se impar pelo mérito dos articulistas e pela contemporaneidade das abor-
dagens tematicas, encontrou seu escopo e inscreve-se entre as belas obras de
arquitetura da genialidade juridica nacional e internacional. Deleitem-se.

Belém, Para, Brasil, 13 de setembro de 2023

ANDRE AUGUSTO MALCHER MEIRA
Presidente do ISM - Instituto Silvio Meira / Academia de Direito
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CariTuLo 1

Os PriNciPIOS NORTEADORES DA LEI GERAL DE
PROTECAO DE DADOS COMO FONTES BASILARES PARA A
ADEQUADA IMPLEMENTACAO DO PROGRAMA DE
PROTECAO DE DADOS NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Flavia Christiane de Alcdntara Figueira

Estabelece o ordenamento juridico brasileiro que além da lei, existem ou-
tras fontes que permeiam o estudo da ciéncia juridica e que segundo Tartuce!
servem para demonstrar quais sao as manifestacoes juridicas, ou seja, as_formas de ex-
pressdo do direito assim, completa o autor que, procurar as fontes do direito significa
buscar o ponto de onde elas surgiram, no aspect social, para ganhar relevincia juridica.

Importante destacar que nao ha entre a doutrina, total consenso quanto
ao rol de fontes do direito, sendo comumente reconhecidas dentro do Direito
Civil tendo a lei, como fonte formal primaria, considerando a formagio do
Sistema brasileiro baseado no Civil Law, onde a codificacio do direito e a
interpretagdo da lei trazem o delineamento da atuagio na seara juridica e, as
fontes formais secundarias, baseadas no sistema Common Law, permeado por
decisdes proferidas pelos Tribunais e na aplicagio do Direito a casos concre-
tos, consubstanciados pelas relagdes sociais as quais evoluem no tempo, nio
alcancadas a priori pela fonte legal.

Assim, dentre as fontes secundarias existentes vale apontar os principios,
costumes, a analogia, a equidade, jurisprudéncias e a doutrina as quais ganham
for¢a quando o assunto é a positivagio legislativa no que tange a busca de
possiveis inconsisténcias ou lacunas no dmbito juridico, trazidas por possiveis
imperfei¢des, ambiguidades, ou mesmo por falta de técnicas mais precisas
quando da aplicagao da lei.

Para o presente artigo, além da Lei n® 13.709/2018, Lei Geral de Prote-
¢ao de Dados e de outras legislagdes congéneres, serio pontuados os princi-
pios da LGPD, abordados no art. 6° da referida Lei, quais sejam: finalidade,

! TARTUCE, Flavio. Direito Civil: lei de introdugao e parte geral — v. 1. 15 ed. Rio de Janeiro: Forense,

2019, pg. 22
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adequagio, necessidade, livre acesso, qualidade dos dados, transparéncia, se-
guranga, prevenc¢io, nao discriminacio e responsabilizacio e prestagio de
contas para a observincia e implementacio da Lei no dmbito da Adminis-
tracio Publica.

Imperioso destacar valiosa licio de Avila® ao afirmar que:

O importante ndo é saber qual denominagio mais correta desse ou dagquele principio.
O decisivo, mesmo, é saber qual é o modo mais Seguro de garantir sua aplicagio e sua
efetividade. Ocorre que a aplicagio do Direito depende precisamente de processos discur-
sivos e institucionais sem os quais ele ndo se torna realidade.

Muitas sdo as defini¢des trazidas pelos doutrinadores quanto ao conceito
do que sejam os principios e alguns sio de grande valia em aprensenta-los,
para fins de melhor entendimento quando do detalhamento dos principios
trazidos pela Lei Geral de Protegio de Dados.

Nos dizeres de Amaral’

os principios juridicos sdo pensamentos diretores de uma regulamentagio juridica. Sdo
critérios para a agdo e para a constituigio de normas e modelos juridicos. Como diretri-
zes gerais e bdsicas, fundamentam e dio unidade a um sistema ou a uma instituigdo. O
direito, como sistema, seria assim um conjunto ordenado segundo principios.

Para Esser apud Avila’, principios sio aquelas normas que estabelecem funda-
mentos para que determinado mandamento seja encontrado.

Larenz apud Avila® dispde que os principios estdo dispostos como normas de
grande relevdncia para o ordenamento juridico, na medida em que estabelecem funda-
mentos normativos para a interpretagio e aplicagio do Direito, deles decorrendo, direta
ou indiretamente normas de comportamento.

Na doutrina de Reale®

principios sdo, pois verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce ou de
garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de conceitos
relativos a dada porgio da realidade. As vezes também se denominam principios certas
proposigoes, que apesar de ndo serem evidentes ou resultantes de evidéncias, sdo assumi-
das como fundantes da validez de um sistema particular de conbecimentos, como seus
pressupostos necessarios.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 19° ed. rev.
e atual. S@o Paulo: Malheiros: 2019, pg. 45

3 AMARAL, Francisco.Direito civil — Introdug@o. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. Pg. 92

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio a aplicagio dos principios juridicos. 19 ed. rev.
e atual. S@o Paulo: Malheiros: 2019, pg. 55

> Ibidem, pg. 56

6 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1986. p 60
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Diante de juristas tdo célebres e de manifestacdes precisas quanto a con-
ceituacio dos principios, ha de se observar que a tematica é de suma relevincia
e que tal fonte do Direito possui uma valoragio peculiar quanto a aplicabili-
dade no Ambito juridico, observando nio se tratar de um conceito moldado
no subjetivismo e sim, em proposi¢des pautadas em fundamentos s6lidos para
melhor aplicabilidade do aplicador das normas juridicas em busca da justica,
tendo por base a evolugio das disposi¢des sociais.

Nessa seara, e considerando a importincia da aplicabilidade dos princi-
pios no dmbito da aplicabilidade do Direito é que se faz necessario a analise
dos principios dispostos no art. 62, da LGPD, para sua melhor interpretacio e
utilizagio quando da implementagio da referida Lei no campo pratico.

O Guia Orientativo sobre o Tratamento de Dados Pessoais pelo Poder
Publico’, publicado em Janeiro de 2022, traz a baila, a partir do toépico 44
sobre a observancia dos principios, os quais, segundo o documento, cons-
tituem parte essencial do tratamento de dados pessoais, as quais nio sio
exaustivas e devendo ser interpretados em conjunto e de forma sistematica
com o disposto no Capitulo IV, do Tratamento de dados pessoais pelo
poder publico.

Importante destacar que segundo as palavras de Wimmer®

(...) que ganham importdncia os principios estabelecidos pela LGPD que, ao funciona-
rem como lentes interpretativas para as complexas regras previstas na lesgislagdo, tém
ajudado a encontrar respostas para os diversos problemas concretos ji verificados no

dia a dia do poder piblico.

Ha de se destacar que o principio balizador de todos os outros principios
que permeiam o art. 6° da LGPD, além de estar disposto nas diretrizes prin-
cipiolégicas da seara civilista e administrativa, também deve ser permeada,
servindo como guia para todos os outros principios, qual seja, o da boa-fé,
conquanto é disposto do seguinte modo: As atividades de tratamento de dados
pessoais deverdo observar a boafé e os seguintes principios (...)

O desafio da aplicagio dos principios no setor publico traz a baila uma
outra peculiaridade, que é a articulagio dos referidos principios, com outros
incutidos no proéprio arcabougo do Direito Administrativo, assim como, em
outras legislagdes balisadoras da atua¢io do Poder Publico.

Acessivel em https://www.gov.br/anpd/pt-br/documentos-e-publicacoes/guia-poder-publico-anpd-ver-
sao-final.pdf

8 FRANCOSKI, Denise de Souza Luiz e TASSO, Fernando Antonio (org.). A Lei Geral de Protegdo de
Dados Pessoais: Aspectos praticos e tedricos relevantes no setor publico e privado. In: WIMMER, Mi-
riam. A LGPD e o balé dos principios: tensdes e convergéncias na aplicagdo dos principios e protegao
de dados pessoais ao setor publico. 1 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 164


https://www.gov.br/anpd/pt-br/documentos-e-publicacoes/guia-poder-publico-anpd-versao-final.pdf
https://www.gov.br/anpd/pt-br/documentos-e-publicacoes/guia-poder-publico-anpd-versao-final.pdf
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Conforme estudos de Stivelberg’

Historicamente, o surgimento das melhores priticas de tratamento de dados pessoais
aconteceu no Estados Unidos, ainda em 1973, quando o Departamento de Saide,
Educagao e Bem-Estar publicou relatorio contend o que veio a ser denominado de Fair
Information Practice Principles (FIIPs). Ali foram delineados alguns principios que de-
veriam ser observados pelas instdncias de governo para o tratamento de dados pessoais
de cidaddos em sistemas automatizados com o propésito de incutir dentre os érgdos da
administragdo precaugoes para se evitar o uso inapropriado de informagoes pessoais.

Tais principios foram fundamentais para colaborar com regulamentagdes
que vieram posteriorermente, no que tange as disposi¢des protetivas de dados
pessoais tendo como escopo primordial a transparéncia das atividades no 4m-
bito publico.

Grande parte dos doutrinadores da area de prote¢io de dados compac-
tam os principios em conjuntos, considerando suas tratativas peculiares e ar-
ticuladas no que tange as suas conceituacdes e direcionamentos quando da
aplicabilidade dos mesmos, se ndo vejamos:

Em relagio aos principios da finalidade, adequacio e necessidade, estipu-
lados nos incisos, I, II e III, do art. 62 da LGPD, os mesmos estio intimamente
voltados as atividades de tratamento dos dados pessoais, buscando observar pri-
mordialmente o direito dos titulares dos dados pessoais quando do tratamento
desses dados, que dentro do setor ptblico deve estar permeado de confidencia-
lidade quando da sua utilizag¢do, para que nao haja desvirtuamento das suas
atividades principais, incidindo em possiveis usos secundarios dos mesmos.

O art. 26 da LGPD traz a baila tal preocupagio precipua, quando em
seu caput afirma que o uso compartilhado de dados pessoais pelo Poder Pitblico deve
atender a finalidades especificas de execugio de politicas piblicas e atribuicdo legal pelos
orgdos e pelas entidades piblicas, respeitados os principios de protecdo de dados pessoais
elencados no art. 6° desta Lei.

O classico caso do julgamento do Tribunal Constitucional Alemio de
1983, o qual indubitavelmente marcou uma nova era na tutela juridica dos
dados pessoais, nao s6 no ambito alemido ou europeu mas em todo o mun-
do, se discuti o compartilhamento dos dados a serem coletados no dmbito
de um censo populacional, passando a trilhar as primeiras disposi¢des quan-
to ao principio da autodetermina¢io informativa, dentro do aspecto do
direito da personalidade.

Assim como no Brasil, o STF solidificou o principio da autodetermina-
¢ao informativa, em 2020 no julgamento que envolveu o Instituto Brasileiro

’ STIVELBERG, Daniel T. Principios para o tratamento de dados pessoais. In: Revista Datavenia. Ano 1.

Ed. 1. Jun. 2021
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de Geografia e Estatistiica - IBGE e empresas de telefonia para compartilha-
mento de dados pessoais, por meio da Lei do Censo (Volkszahlungsgesetz -
BverfGE65,1)"° de 1983, levando em consideracio que o ultimo censo havia
ocorrido em 1970, ordenou-se o recenseamento geral da populagdo, incluindo
dados relativos a profissio, moradia e local de trabalho para fins estatisticos,
tendo a lei por objetivo precipuo o levantamento de dados sobre o estagio do
crescimento populacional.

Ocorre que dentre as disposi¢des existentes na legislacio, determinado dis-
positivo, trazia a possibilidade de se realizar a comparacio dos dados coletados
no censo com possiveis registros publicos ja existentes e a possibilidade de serem
realizadas transmissdes de dados anonimizados para 6rgios ptbicos das esferas
federal, estadual e municipal para determinados fins de execugio administrativa®.

Contudo, intimeras foram as reclamacdes constitucionais ajuizadas no
tocante a possivel inconstitucionalidade da lei, uma vez que tais disposigdes
acima apresentadas estariam em flagrante viola¢io ao livre desenvolvimento
da personalidade, em especial no que tange a coletividade, declarando nulos
tais dispositivos, pois segundo o art. 1 I GG. o direito fundamental garante o
poder do individuo de decidir ele mesmo, em principio, sobre a exibi¢io e o
uso de seus dados pessoais.

Assim, primordialmente no que tange ao principio da finalidade, a le-
gislacio afirma que a realizagio do tratamento deve ser realizada para propésitos
legitimos, especificos, explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de tratamento
posterior de forma incompativel com essas finalidades.

Dessa forma, pode se observar que a finalidade para o tratamento dos da-
dos pessoais deve se pautar em peculiaridades muito bem delineadas, que para
o setor publico ganha um contorno adicional, uma vez que precisa atender
as disposi¢des da execugdo de politicas publicas atribuidas legalmente pelas
entidades publicas, ou seja, nio podendo os dados serem utilizados de forma
irrestrita e sem que estejam articulados com a base legal trazida pelo inciso, III,
art. 7°'2 da referida legislacio.

Em um nio atendimento do principio da finalidade, naturalmente se
observa uma frustracio do titular dos dados ao perceber que esses ativos pes-
soais foram utilizados de maneira desvirtuada daquela que previamente tinha
sido pactuado, quando do inicio do tratamento dos dados pelo poder publico.

Acessivel em http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/jurisprudencias-e-pareceres/jurisprudencias/
docs-jurisprudencias/50 anos_dejurisprudencia_do_tribunal constitucional federal alemao.pdf

" Idem, pg. 234

Art. 7°, 111 - Art. 7° O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado nas seguintes hipoteses:
III - pela administrag@o publica, para o tratamento e uso compartilhado de dados necessarios a execugao
de politicas publicas previstas em leis e regulamentos ou respaldadas em contratos, convénios ou instru-
mentos congéneres, observadas as disposi¢des do Capitulo IV desta Lei.


http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/jurisprudencias-e-pareceres/jurisprudencias/docs-jurisprudencias/50_anos_dejurisprudencia_do_tribunal_constitucional_federal_alemao.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/jurisprudencias-e-pareceres/jurisprudencias/docs-jurisprudencias/50_anos_dejurisprudencia_do_tribunal_constitucional_federal_alemao.pdf
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Na mesma toada, os principios da adequacio e da necessidade seguem a

disposi¢ao interpretativa semelhante, visto que, buscam estar em consondncia
com a finalidade do referido tratamento, uma vez que, conforme as disposi¢oes
da Lei, e de forma respectiva, busca-se a compatibilidade do tratamento com
as finalidades informadas ao titular de acordo com o contexto do tratamento
e infere-se na limitacio do tciclo de vida dos dados a0 minimo necessario
para a realizacio de suas finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes,
proporcionais e nao excessivos em rela¢io as respectivas finalidades, todos coa-
dunados com o principio da minimiza¢io da utilizagio dos dados pessoais,
ndo expresso no texto legal mas de extrema relevincia, haja vista que no atual
contexto da sociedade da informacio, os dados s6 devem ser utilizados no
minimo necessario, para as finalidades especificas, considerando a adequada
utilizacio e conforme o estritamente necessario para o seu devido tratamento.

A ideia da minimiza¢io dos dados perpassa pelo movimento de que ne-
nhum dado pessoal deve ser coletado sem que haja uma finalidade clara e
especifica, para que haja o adequado tratamento dos dados pessoais, sem que
para isso, se tenha a necessidade de inferir em coletas maiores ou menores do
que o estritamente necessario.

No que tange ao principio da finalidade, Wimmer® faz um importante
alerta, de que o principio da finalidade nao impede de maneira absoluta o trtamento
de dados pessoais para finalidades adicionais, mas limita tal tratamento adicional a
finalidades que sejam compativeis com aquelas que justificam a coleta dos dados, ou
seja, ha que ocorrer uma cooperagio técnica, doutrinaria, jurisprudencial e
acima de tudo, legal, para compatibilizar a correta coleta dos dados pessoais
para que segundo as palavras da autora, cumpra o devido processo informacional.

Quanto aos principios do livre acesso, da qualidade e da transparéncia,
dispostos nos incisos IV, V e VI do art. 6° da LGPD, traduzem respectivamente
as seguintes conceituacdes: quanto ao livre acesso traduz a garantia, aos titula-
res, de consulta facilitada e gratuita sobre a forma e a duragio do tratamento,
bem como sobre a integralidade de seus dados pessoais, quanto a qualidade
dos dados reproduz a garantia, aos titulares, de exatiddo, clareza, relevancia e
atualizagio dos dados, de acordo com a necessidade e para o cumprimento
da finalidade de seu tratamento e no que tange a transparéncia dispde sobre
a garantia, aos titulares, de informagdes claras, precisas e facilmente acessiveis
sobre a realizagdo do tratamento e os respectivos agentes de tratamento, obser-
vados os segredos comercial e industrial.

" FRANCOSKI, Denise de Souza Luiz e TASSO, Fernando Antonio (org.). A Lei Geral de Protegdo de
Dados Pessoais: Aspectos praticos e tedricos relevantes no setor publico e privado. In: WIMMER, Mi-
riam. A LGPD e o balé dos principios: tensdes e convergéncias na aplicagdo dos principios e protecio
de dados pessoais ao setor publico. 1 ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 173
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Primeiro ponto a ser destacado é que tais principios estio intimamente
relacionados aos direitos dos titulares dos dados no que se perpetra a confir-

macio da existéncia do tratamento, ao acesso a esses dados e consequentemen-
te aos ajustes que forem necessarios para o adequado tratamento dos mesmos,
direitos esses pontualmente positivados nos artigos 9° e 18 da Lei Geral de
Prote¢io de Dados, quando se retrata ao adequado acesso e obtengio aos da-
dos pessoais por parte dos titulares dos dados, conforme disposigio:

Art. 9° O titular tem direito ao acesso facilitado as informagdes sobre o trata-
mento de seus dados, que deverio ser disponibilizadas de forma clara, adequa-
da e ostensiva acerca de, entre outras caracteristicas previstas em regulamenta-
¢do para o atendimento do principio do livre acesso:

I - finalidade especifica do tratamento;

II - forma e duracio do tratamento, observados os segredos comercial e
industrial;

III - identificacio do controlador;

IV - informacdes de contato do controlador;

V - informagdes acerca do uso compartilhado de dados pelo controlador e a
finalidade;

VI - responsabilidades dos agentes que realizario o tratamento; e

VII - direitos do titular, com mencio explicita aos direitos contidos no art. 18
desta Lei.

Art. 18. O titular dos dados pessoais tem direito a obter do controlador, em
relacdo aos dados do titular por ele tratados, a qualquer momento e mediante
requisi¢io:

I - confirmacio da existéncia de tratamento;

II - acesso aos dados;

III - corre¢io de dados incompletos, inexatos ou desatualizados;

IV - anonimizagio, bloqueio ou elimina¢io de dados desnecessarios, excessivos
ou tratados em desconformidade com o disposto nesta Lei;

V - portabilidade dos dados a outro fornecedor de servico ou produto, me-
diante requisi¢do expressa, de acordo com a regulamentacio da autoridade
nacional, observados os segredos comercial e industrial;

VI - eliminacio dos dados pessoais tratados com o consentimento do titular,
exceto nas hipéteses previstas no art. 16 desta Lei;

VII - informagido das entidades ptblicas e privadas com as quais o controlador
realizou uso compartilhado de dados;

VIII - informacio sobre a possibilidade de nio fornecer consentimento e sobre
as consequéncias da negativa;

IX - revogag¢do do consentimento, nos termos do § 5° do art. 8% desta Lei.

Os principios apontados possuem intima relagio com dispositivos ja
positivados na Constitui¢do Federal e de grande relevincia, tendo um desta-
que peculiar para o remédio constitucional do habeas corpus que serd melhor
aprofundado em tépico préprio, quanto ao setor publico especificamente, o
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direito em receber informagdes de 6rgios publicos' e por fim e nio menos
importante o principio da publicidade, de utilizagio obrigatoria pela Admi-
nistracao Publica.

Vale salientar que o principio da transparéncia aqui apontado, ainda que
ndo seja significado da transparéncia, trazido pelo Direito Publico, nio pode
ser visualizado de forma separada para o presente estudo, uma vez que se trata
de pressuposto para a valida¢io das a¢des da Administragio Publica.

Dessa forma, a despeito da Lei da Transparéncia, Lei n® 12.527/2011
que regula o acesso a informagdes constantes do incido XXXIIL, do art 5° da
Constitui¢io Federal, apontado acima, a transparéncia trazida pela LGPD
corrobora o que de essencial deve ser observado quando do tratamento
dos dados pessoais pela administragdo, o qual é imposto de forma legal,
de cunho geral e que conforme o Guia Orientativo para Tratamento dos
Dados Pessoais, formatado pela ANPD, emandam uma postura ativa do agente
de tratamento, que tem o dever de disponibilizar as informagoes exigidas pela lei,
idependente de solicitagao do titular”.

Nio se pode olvidar de que o Setor Publico é o detentor do maior ntime-
ro de dados pessoais que possam existir, considerando as informagdes voltadas
a educagdo, saude, seguraca publica, politicas ptblicas, beneficios previden-
ciarios e tudo o mais que se possa obter para o adequado funcionamento da
maquina administrativa estatal e nesse sentido, é salutar se pensar de que o
fornecimento das informagdes conforme os ditames da LGPD precisam ser
disponibilizados de forma cara, adequada e ostensiva, em linguagem simples e aces-
stvel, de modo a assegurar o efetivo conbecimento do titular a respeito das atividades
de tratamento realizadas pelo controlador, bem como sobre os seus direitos e a forma
de exercé-los."

Ainda na seara de analise dos principios, ha de se pontuar os da segu-
ranga, da prevengao e da responsabilizagdo e prestacio de contas, comumente
conhecido no dmbito do Compliance por Accountability em seus incisos VII,
VIII e IX do art. 6° da LGPD".

Pelas proprias nomenclaturas estabelecidas, tais principios estdo associa-
dos as obriga¢des dos agentes de tratamento de dados, quais sejam, controlares

" Art. 5°, XXXIII da Constituicdo Federal de 1988

Acessivel em https://www.gov.br/anpd/pt-br/documentos-e-publicacoes/guia-poder-publico-anpd-ver-
sao-final.pdf pg 15

Idem

Art. 6° (... ) VII - seguranca: utilizagdo de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os dados
pessoais de acessos ndo autorizados e de situagdes acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda, alteracao,
comunicagdo ou difusdo; VIII - prevengao: ado¢ao de medidas para prevenir a ocorréncia de danos em
virtude do tratamento de dados pessoais; X - responsabilizagdo e prestacdo de contas: demonstragio,
pelo agente, da adogdo de medidas eficazes e capazes de comprovar a observancia e o cumprimento das
normas de prote¢ao de dados pessoais e, inclusive, da eficacia dessas medidas.


https://www.gov.br/anpd/pt-br/documentos-e-publicacoes/guia-poder-publico-anpd-versao-final.pdf
https://www.gov.br/anpd/pt-br/documentos-e-publicacoes/guia-poder-publico-anpd-versao-final.pdf
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e operadores de dados, que para a lei protetiva de dados patria, sdo as pessoas,
fisicas ou juridicas privadas ou publicas que detém o controle sobre os dados
pessoais e que no presente trabalho, ¢ a Administragio Publica.

Nio é leviano apontar que tal legislagio possui muito mais um cunho
protetivo relacionado as questdes de seguranga da informagio e Governanga
de dados, intriscecas as areas de tecnologia do que efetivamente de uma prote-
¢io legiferamente, ja que se trata de uma legislagdo geral, amparada por outras
normativas especificas e com base primordial na proéria Constitui¢io Federal.

Tal fundamento pode ser corroborado com as disposi¢des contidas no
capitulo VII da LGPD quando destaca sobre a seguranca a ser adotada, as boas
praticas que devem ser observadas e o cuidado com a governanca dos dados,
ou seja, questOes essenciais para a adequada implementagio da Lei pelos agen-
tes de tratamento.

Os principios da seguranca e da prevengio, devem estar diametralmente
articulados e conectados, considerando que os mesmos devem adotar medidas
técnicas e administrativas aptas a adequada protecio dos dados pessoais no
que tange aos acessos nio autorizados e quanto as possiveis situagdes aci-
dentais e ilicitas quanto ao tratamento dos dados pessoais e de igual modo,
a prevencdo segue a mesma sistematica, uma vez que busca inibir possiveis
incidentes de seguranca da informagio.

Conforme disposto no Guia Orientativo de Tratamento de Dados Pes-
soais pelo Poder Publico'® essas medidas, que devem ser proporcionais aos riscos ds
¢tberdades civis e aos direitos fundamentais dos cidaddos envolvidos no caso concreto,
deverdo estar previstas nos atos que regem e autorizam o compartilhamento dos dados.

Os riscos quanto a um possivel incidente de seguranca da informagio
devem ser observados de forma continua e em um nivel de cuidado, que ultra-
passa as dimensdes legais existentes na lei e em outras normativas que versam
sobre tratamento de dados pessoais e é nesse sentido que os doutrinadores
Bachmann e Serrato tomam por posicionamento:"’

Para auxiliar a organizagio no mapeamento dos riscos relacionados ao tratamento de
dados, recomenda-se o uso dos controles contidos na norma 1SO 27701, a qual especifica
os requisitos e fornece as diretrizes para o estabelecimento, implementagio manutengio
e melhoria continua de um sistema de gestdo da privacidade, sendo apliciveis para em-
presas piblicas e privadas, entidadades governamentais e organizagoes sem fins lucra-
tivos. Este documento ainda mostra referéncias especificas de controles para os casos em
que a organizagdo trata o processo como operadora ou controladora dos dados pessoais,

Acessivel em https://www.gov.br/anpd/pt-br/documentos-e-publicacoes/guia-poder-publico-anpd-ver-
sao-final.pdf pg. 19

' PIRONT, Rodrigo (Coord.). Lei Geral de Protegdo de Dados no Setor Ptiblico. In: BACHMANN, Chris-
tian e SERRATO, Ana Paula de Campos. O papel do TI no processo de seguranga e prote¢ao de dados
na Administragdo Publica. Belo Horizonte: Forum, 2021, p. 91
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demonstrando a importincia do envolvimento na drea de Tl para a mitigagio e o
gerenciamento dos riscos para ganho de performance/produtividade.

Dessa forma e considerando a amplitude da atuag¢io da Administragio
Puablica, em especial no que tange a peculiaridade do atendimento dos seus as-
pectos formais e ainda que a Lei seja a fonte primaria para a sua devida atuacio,
faz-se imperioso observar os principios norteadores da Lei Geral de Protecio de
Dados para a correta implementagio da Lei no 4mbito ptblico e sempre articu-
lado com os principios também basilares do Direito Adminsitrativo.
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CariTUuLO 2

ALEGACOES FINAIS NO
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Ana Maria Barata

Inicialmente agradecer e louvar a iniciativa do Presidente do Instituto
Silvio Meira, Dr. André Malcher Meira, em comemorar os dez anos desse
importante instituto, por meio deste livro, reunindo profissionais do Direito
Administrativo, em homenagem ao Dr. Arnaldo Augusto Martins Meira,
que foti ilustre professor da Universidade Federal do Para, que com seus ensi-
namentos, formou grandes juristas e pavimentou caminhos seguros com suas
aulas na atuag¢io de administradores publicos, ao lado de sua atividade de
experiente e competente advogado, cujos predicados, merecidamente, enseja
render-lhe grandes homenagens a esse notavel professor, nos dando a enorme
felicidade de dar continuidade aos ensinamentos nessa importante cadeira
vaga, a época, na Universidade Federal do Para.

1. AS ALEGACOES FINAIS NO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR

O tema ora proposto tem sido pouco abordado de forma robusta na lite-
ratura do regime disciplinar, apesar da importincia que tem para as garantias
da ampla defesa e contraditorio, razdo pela qual escolhemos a tematica para
replica-la neste volume.

Inicialmente é preciso fazer distingdes entre alegagdes finais e memoriais.
Regularmente no processo judicial, as alegagdes finais se efetivam pela orali-
dade, antes do julgamento, mas também podera ser materializada por meio de
memoriais, na forma escrita.

No processo administrativo disciplinar, essa oralidade nao é a regra, salvo
nas hipéteses de o Processo Administrativo Disciplinar (PAD) ser julgado por
6rgaos administrativos que tenham em sua composi¢ao Conselhos. Entretanto,
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nos 6rgaos sem essa composi¢ao, apos o relatorio, o julgamento ocorre direto
pela autoridade julgadora competente, em regra, sem contraditério do relatério,
por meio das alegagdes finais quanto ao relatorio do trio processante.

O estudo tem como base principios constitucionais expressos nos incisos
LIV, do devido processo legal, e LV, que garante a ampla defesa e o contradi-
torio, ambos encartados do art. 5%, da Constituicio da Republica Federativa
do Brasil (CRFB), corroborados na Lei n® 9.784/99 e, reflexamente na Lei n®
8.112/1990, que, no art. 151, costuma dividir o processo nas seguintes fases:
instauragio, inquérito, este compreendendo as subfases de instrugio, defesa e re-
latério e, por fim, o julgamento. E na fase do inquérito que se desenvolve toda
a fase cognitiva/probatéria e de defesa, encerrando-se com o relatorio, que
reine o acervo acusatorio final, caso haja a responsabilizagio do indiciado,
cuja peca processual, contera: relato do que compde os autos, argumentagio
material e juridica, decorrente das provas dos autos e dos fundamentos da
defesa escrita, o enquadramento material da infragdo, identificagio dos ante-
cedentes, atenuantes, agravantes, reincidéncia e a sugestao da sangio discipli-
nar, com parecer conclusivo quanto a responsabilidade ou nio do indiciado,
portanto ha um acervo muito grande de a¢des da comissio disciplinar e que o
indiciado, em uma delas- o relatorio, nio tem conhecimento, e por isso, nio
pode promover controle de legalidade, pois tem sido usual ser um documento
sigiloso para ele.

2. AS ALEGACOES FINAIS COMO GARANTIA INTEGRANTE
DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO

A Constitui¢io Federal, no inciso LV do art. 5% garantiu aos litigantes
e aos acusados em geral o contraditorio e ampla defesa com os recursos a ela
inerentes. No tema ora tratado, estamos falando de acusado em processo ad-
ministrativo disciplinar.

Carreando o principio da ampla defesa e do contraditério para o dmbito
disciplinar, destacamos varios direitos que integram a ampla defesa, tais como:
notifica¢io prévia do acusado da instauragio do PAD, direito de ser proces-
sado por comissdo técnica e imparcial, garantia de ritos procedimentais le-
gais, notificagdes, citagdes, comunicagdes, produgio de provas e contraprovas,
arguicio de nulidades, prescri¢io, reinquiricio de testemunhas, contradita,
acompanhamento e participagao em todas as fases do processo, requerimento
para acompanhamento em diligéncias, pericias, nestas, podendo elaborar que-
sitos, apresentar assistente, requerimento para acareagdes, arguicao e excecdes
de impedimento e suspeigdo respectivamente, igualdade de oportunidades por
paridade de armas, obter copia de autos, oitiva no interrogatério, defesa técni-
ca, podendo esta ser garantida pela Defensoria Pablica, defesa dativa em caso
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de revelia, tipicidade e enquadramento técnico correto, sangio justa, adequada
e proporcional, nio constrangimento, duragio razoavel do processo, garantia
de seguranca juridica, o non bis in idem de processo e de penalidades pelo
mesmo fato, possibilidade de debater e rebater teses, interpretagio com base
na doutrina e na jurisprudéncia, motivagio das decisdes, e qualquer outro
recurso material ou técnico/juridico inerente a defesa, e, por fim, o direito de
apresentar memoriais em alegacdes finais, que é o tema central deste estudo,
entre tantos outros direitos e garantias, e, em de regra, as alegacdes finais tém
sido sonegadas do indiciado.

Os principios em apre¢o comportam vastos elementos sobre o seu signifi-
cado, e saber lidar corretamente com sua inser¢io e interpretagdo no processo
é fundamental para a inclusdo de garantias, e mais ainda no processo discipli-
nar, notadamente para as hipéteses de perda do cargo, pois, retira do acusado
um dos bens fundamentais que é o trabalho, e aqui ndo se esta a negar a neces-
sidade de apuragio rigorosa, ao contrario, deve ser apurado quando ocorrerem
indicios da pratica de infragdes, inclusive, agora, por forga da Lei n® 14.110,
de 18.12.2020, que altera o art. 339 do Cddigo Penal Brasileiro, estabelecendo
ser crime instaurar processo administrativo disciplinar contra alguém que se
sabe inocente, 0 que enseja maior rigor, e, em determinadas situacdes, se torna
preventivo utilizar-se do juizo de admissibilidade ou procedimentos prepara-
torios para obter a certeza da acusagio de forma responsavel. Por evidente, s6
se vai saber se alguém é inocente ap6s a regular apuragio processual, mesmo
porque instaurar PAD temerario é também infracio administrativa, porém, a
regra penal ndo pode ser interpretada como meio de intimidagdo a autoridade
competente em sua funcio hierarquica disciplinar.

Adequar o Processo Administrativo Disciplinar a Constituigio Federal
relativamente aos dois principios fundantes, ampla defesa e contraditério ex-
pressos no art. 5% inc. LV e art. 153 da norma federal infraconstitucional, obri-
ga aos que atuam no PAD a promoverem interpretagdo ldgica e racional aos
significados principiolégicos constitucionais de adequagio entre o processo e
as garantias do acusado.

O art. 156, da Lei n® 8.112/90-RJU Federal garante ao acusado o direito
de acompanhar o processo. Ora, acompanhar e vivenciar o processo é atuar
em todas as suas fases, principalmente na fase de inquérito que é o eixo central
do processo, portanto ele e seu defensor tém o direito de conhecer os atos
produzidos nessa fase, tudo isso para que exercite o contraditorio e a ampla
defesa, isto para ficar s6 nesses dois principios, sem esquecer o devido processo
legal que é parte integrante de garantias em qualquer processo.

Assim, o servidor acusado tem tido participagdo efetiva até a apresentagio
da defesa escrita. Entretanto, a informacio, a transparéncia, o contraditério e a
ampla defesa nio acabam ai, pois a fase de inquérito prossegue com o relatério
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da comissdo, ato que encerra a fase probatoria. A partir dai vem sendo imposto
ao acusado obstaculos a qualquer outra atuacio, como se 0 processo encerrasse
para este por ocasido de apresentacio de sua defesa escrita, e, muitas vezes, nem
ao advogado é dado vista dos autos apds o relatério, e, ndo raras vezes, ja se
constatou caso de o servidor ir trabalhar, e s6 naquele momento ficar sabendo
que foi suspenso ou demitido.

Assim, as alegacOes finais compdem o instrumento processual do con-
traditério, pois permite ao indiciado debater a peca principal da acusagio e
dela se defender. A ndo concessio das alegagdes finais, desconstroi a paridade
das armas, pois a administragio acusadora sempre estara melhor armada na
pluralidade de fungdes de acusar, apurar, julgar e aplicar a penalidade.

3. MOMENTO PROCESSUAL DAS ALEGACOES FINAIS

Cabe aqui identificar qual o momento adequado ao exercicio das alegagdes
finais. Ap6s encerrada a instrugio, a comissdo elabora o indiciamento que é ato
preparatorio do processo para a defesa e depois desta, vem a peca acusatoria final
constante do relatorio, em que o indiciado, em regra, s6 vai poder contradita-
-la em via recursal, e, depois de aplicada a penalidade, podendo levar anos para
debater judicialmente os provaveis vicios ou erros, porventura ocorridos no re-
latorio, que poderiam ser sanados previamente em revisao pelas alega¢des finais,
tais como: enquadramentos equivocados, sugestio de penalidades em desacordo
com os fatos, pouco apreco a jurisprudéncia, parca compreensio dos principios
que sustentam a ampla defesa, o contraditorio e o devido processo legal, entre
tantas outras situacdes, e, ndo raras vezes, por falta de formagio, treinamento,
ou preparo técnico da comissio para lidar com questdes juridicas relevantes e
complexas, podendo o trio processante apresentar dificuldades para lidar com
situagOes desse jaez, pois nem sempre sao compostas de bacharéis em direito.

O indiciado, ao apresentar sua defesa, o faz com base nas informagdes
do processo, mas ap6s o relatério lhe é sonegado debater os argumentos da
comissdo. Dessa forma, as alegagdes finais por memoriais devem ser conce-
didas apos o relatorio e antes do julgamento, devendo o indiciado requeré-la
em sua peca defensiva, e a autoridade superior abrir vista dos autos a si ou ao
seu defensor promovendo a estes, acesso ao relatério para o exercicio dessa
garantia, e s6 entdo os autos devem ser encaminhados para analise juridica e
depois a autoridade julgadora para a decisdo final.

4. ALEGACOES FINAIS POR MEMORIAIS

As alegagdes finais por memoriais sao manifestagoes processuais do indi-
ciado que encerram a fase instrutoria do processo que antecede ao julgamento,
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para que corrobore sua defesa e principalmente se manifeste debatendo deter-
minados pontos os quais nao tenha participado no processo.

No ambito criminal, é uma garantia do acusado que encerra a fase pre-
paratoria do processo para o julgamento, consoante dispde o art. 403 e seu §
3%, do Cbdigo de Processo Penal Brasileiro, por meio oral ou em memoriais,
quando a hipotese vislumbrar matéria mais complexa.

As alegacdes finais podem servir para mera ratificagdo do que ja foi refe-
rido anteriormente no processo, que é o caso de alega¢des finais remissivas, ou
ainda podera ensejar discussao de pontos, teses, novas decisdes, nao constantes
de debate na defesa, e, no caso em apreco do PAD, contraditar o relatério,
entre outras funcdes.

Se no processo penal ela é imprescindivel, no processo disciplinar tam-
bém o deve ser, isto porque ha uma subfase do inquérito em que a defesa, de
regra, nao toma conhecimento. As justificativas da acusagio para obstar o
acesso se fundam no argumento de que esse momento ¢ especial da comissdo,
ou, ainda, que ndo ha previsio legal para acesso.

Em todos os processos, as partes tém paridade processual, pois os autos nio
sao sigilosos para estas. No processo disciplinar, em grande parte, observa-se que
a administragio acusadora, em regra, nio tem dado oportunidade i acusagio
de contraditar o relatorio, ou seja, ha exclusio do indiciado desse importante
ato administrativo que encerra a fase de inquérito para o encaminhamento a au-
toridade julgadora, que de outra banda, nio tera uma visao sistémica, porque a
matéria do relatorio nio foi submetida ao contraditério pelo indiciado, pois vai
julgar basicamente com fundamento nesta pega final produzida pela comissio.

As alegacdes por memoriais, ap6s o relatério, além de ser instrumental
da ampla defesa, é procedimento de regularidade processual, pois o principio
regedor do PAD visa a apurar fatos objetivando encontrar a verdade mate-
rial/real, com todos os recursos inerentes, sejam eles materiais ou juridicos,
inclusive um desses recursos s3o os memoriais, que podem ser requeridos ja na
peca de defesa a autoridade julgadora, notadamente para as hipoteses de perda
do cargo por demissdo ou cassacio de aposentadoria.

Importante esclarecer, que a garantia das alega¢des finais nio esta alber-
gada em critérios discricionarios, antes, é obriga¢io a concessao desse direito
porque a garantia estd encapsulada no nucleo duro da ampla defesa e do
contraditério, portanto indisponivel para o 6rgio de acusagio e disponivel
para a defesa, notadamente para os casos de perda do cargo, isto porque, nas
penalidades menores, o recurso atende aos objetivos e ndo causam maiores
danos, como causam, de imediato, as sang¢des expulsivas.

O manejo das alegacdes finais da oportunidade ao acusado que tome
conhecimento, do contetdo do relatério antes de ser julgado, ofertando ao
julgador mais elementos concretos para a seguranca de seu julgamento, pois a
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participacio do acusado na fase de inquérito vai até a apresentagio de sua defe-
sa. Assim, ha de ser aplicado no PAD o que dispde o art. 38 da Lei n® 9.784/99,
em face da interpretagdo natural da Constitui¢io Federal de ampla defesa, bem
como pelo que dispde o art. 156, da Lei n® 8.112/90, que formalmente garante
que o acusado participe de todas as fases do processo disciplinar.

5. AS ALEGACOES FINAIS PREVISTAS NA LEI N° 9.784/99-
LEI DE PROCESSO ADMINISTRATIVO FEDERAL, COMO
REGRAS SUBSIDIARIAS APLICAVEIS NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

A abordagem neste topico ocorrerd com base no principio da legalidade
expressada na Lei n® 9.784/99, tracando fartas previsdes quanto a garantia de
alegagdes finais nos processos administrativos em geral, nele incluso o proces-
so disciplinar por for¢a da subsidiariedade, que existe exatamente para suprir
omissoes, porventura havidas.

Nio ha razdo logica para ndo aplicar o regramento das alegacdes finais no
processo disciplinar, principalmente no ambito federal, pois a lei federal de pro-
cesso, se destina a administragio publica federal direta e indireta, que visa a pro-
tegio dos direitos, e expressamente prevé como tal a apresentagio de alegagdes
finais, consoante dispde o art. 2°, paragrafo Gnico, inciso X; art. 3° inc. III que
garantem as alegacdes finais e apresentacio de documentos, antes da decisio; o
art. 38, estabelece que € na fase instrutodria, antes da decisdo final, o momento de
apresentar alegagdes finais; o art. 64, paragrafo inico, também garante alega¢des
finais, inclusive em sede de recurso administrativo, logo, todos esses dispositivos
sdo aplicaveis ao processo disciplinar por forca da subsidiariedade expressa no
art. 69, cujas regras sdo frutos de recep¢io da Carta Nacional. Portanto nio ha
justificativa para nao conceder essa garantia aos acusados em geral, pois a dic¢do
da le1 é muito clara, inadmitindo interpretagio diversa por qualquer dmbito da
administracio ptblica, mormente a federal.!

Afora isso, e 0 mais importante é que as alegacdes finais sio partes in-
tegrantes dos principios do contraditério e da ampla defesa, portanto, nesta
condigdo, é regra nacional, logo, aplicavel a todos os entes federativos, assim
como todos os demais principios albergados naquela lei, sejam eles explicitos
ou implicitos, devem ser por todos observados.

Entio ndo ha argumento para negar essa garantia sob a justificativa de
que nio haja lei prevendo, como se o contetido normativo valido no regime
disciplinar de servidores seja tio s6 a Lei n® 8.112/90, o que comporta interpre-

Em razdo da limitagdo de paginas e para ndo comprometer o contetdo, o artigo prescindira de referen-
ciar, artigos, jurisprudéncia, doutrina e bibliografia, devidamente permitido pelo ISM.
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tacdo equivocada e restritiva, incabivel no mundo do direito que é sistémico e
notadamente no contetido do principio da ampla defesa.

Como se vé&, a ndo concessao de alegagdes finais compromete a paridade
de armas no PAD, operando desequilibrio, pois a atuagdo do 6rgio acusador
se efetiva: pela acusacdo formal quando instaura o processo disciplinar; quan-
do designa a comissio; quando a comissio atua apurando; quando indicia
o acusado; quando completa o sistema acusatorio pelo relatério, e quando a
autoridade julga, aplicando a penalidade cabivel, constatando-se grave concen-
tragdo processual de atividades por estas agdes no 6rgio acusador.

As alegacoes finais traduzem momento processual relevante quando se
pretende algar a ampla defesa em sua plenitude, mas, que, em regra, nao consta
expressamente nos estatutos, porém esta garantida na Lei n® 9.784/99- lei de
processo federal, nos artigos ja citados, bem como se encontra implicita nas
entranhas da ampla defesa e em especial do contraditorio.

Cabe ainda registrar que o paragrafo tnico do art. 6° da lei de processo
federal veda a administragio publica recusar imotivadamente o recebimento
de documentos, e as alegagdes finais escritas € um documento de defesa. Igual-
mente, o art. 3% I, estabelece que as autoridades deverio facilitar o exercicio dos
direitos dos administrados e nao dificultar, como, em regra, o 6rgio acusador
vem fazendo. Em anailise sistémica da lei, vé-se que esta norma traga caminhos
seguros da participagdo do acusado no processo, ampliando garantias de modo a
conceder a plenitude da ampla defesa, e isso nao pode ser descurado pela comis-
sa0, pelo 6rgao juridico, tampouco pela autoridade julgadora para que se tenha
o processo disciplinar revestido também do principio do devido processo legal.

A pega do Relatoério é a Gltima fronteira de acio da comissio processante
que prepara O processo e 0 marco acusatorio para o julgamento, e, dependen-
do da conclusio da comissdo, o relatério se traduz mesmo em outra pega de
acusagao em casos de responsabilizagio do servidor. Dessa forma, o acusado
podera estar alijado de parte do contraditério, se ndo tiver conhecimento dos
atos posteriores a defesa, e, por vezes, s6 vai saber de seu destino funcional,
quando a decisdo decorrente do julgamento ja foi publicada.

Neste aspecto, a paridade das armas da ampla defesa e do contraditério
passam ao largo dos interesses do indiciado, ha verdadeiramente disparidade
de armas entre os contendores processuais.

As regras da lei de processo federal acima referidas, inegavelmente tém
aplicacio subsidiaria a falta de previsdo na lei especifica. E exatamente por
isso que se deva alcar mdo da regra federal, porque, ha quem sustente nio
ocorrer previsio no RJU federal, o que ja foi demonstrado o contrario, nio
havendo, portanto, qualquer impedimento para que a autoridade julgadora
abra oportunidade para as alegacOes finais apresentadas por escrito no prazo
que for estabelecido, porquanto, a previsio das alegagdes finais presente na lei
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federal preenche a moldura constitucional de ampla defesa e do contraditério,

tornando-a obrigatéria porque estd subsumida aos principios ja referidos.

Analisando as funcoes do instituto da subsidiariedade das normas, vé-
-se que esta previsao se traduz em medida de seguranca de outras regras sem
previsio em determinada matéria, e que se torna importante meio analogico
de preencher lacunas e também possa ser aplicada em situagdes juridicas de
complementa¢io da lei que desta se socorre.

Ha a norma primaria que regula determinada matéria, porém esta podera con-
ter omissdes e mesmo ndo trazer dadas previsdes ou precisar de complementacio,
e outra lei, tida como secundaria que circunda matéria similar como regras subsi-
diarias, que poderio, conforme o caso, ser aplicadas a norma primaria de modo a
dar cumprimento integrativo desta, servindo como instrumento de adequagio da
norma. Essa providéncia também se faz presente como funcio de atualizagio de
institutos juridicos novos ou mesmo para assegurar aspectos de seguranga juridica,
notadamente os de garantia que precisam ser aplicados aos processos especificos.

Nio é compreensivel entender que a regra das alegagdes finais previstas
na lei de processo federal nio se aplique ao PAD, porquanto a subsidiariedade
tem exatamente essa fun¢do de complementar matérias que a lei primaria nao
preveja, se ndo, para que serviria o art. 69 desta lei?

A norma subsidiaria ainda pode conter a fung¢io de dar significados mais
objetivos a determinados principios, dada a generalidade e abstracio destes,
notadamente para quem ndo conhega a fantastica fungio de abrangéncia dos
principios. A previsio de subsidiariedade da Lei n® 9.784/99 aos processos
administrativos especificos, no que couber, implica obrigatoriedade em sua
aplicagdo pelas relevantes fun¢des que detém perante o ordenamento juridico,
isto se se quiser tratar o direito como ciéncia que é.

Dessa forma, a lei em apreco, nesse aspecto, é de extrema utilidade para
0s processos sancionatorios, naquilo em que a lei especifica nio tenha previs-
to, notadamente quando materializar situagdes envoltas em principios, como
é o caso ora estudado, pois deles se podera extrair inimeras regras aplicaveis
ao processo administrativo disciplinar.

Todas as vezes que o processo disciplinar for impulsionado pela comis-
sa0 processante que implique exercicio de garantia da ampla defesa, o acusado
precisa ser notificado para ter ciéncia e exercer direitos. Quanto mais o 6rgao
acusador expandir a ampla defesa e contraditorio, menor possibilidade de nu-
lidade tera o processo administrativo disciplinar, o que gera seguranca juridica
as partes litigantes, pois ndo ha falta de legislagio e sim falta de humanizacio
e justica, sendo um dever do Estado dar plenitude a Constitui¢io Federal por
suas garantias fundamentais.

Belém, maio de 2023.
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A RESPEITO DO IMPACTO DO PARADIGMA
TrecNOLOGICO NO PENSAMENTO DO DIREITO:
ALGUMAS PREOCUPACOES

Milton Nobre

Enfatizo, para comegar, que este breve texto, concebido metodologica-
mente como introdutério, objetiva indicar algumas preocupagdes resultantes
do impacto da tao difundida era digital no pensamento do Direito.

Fique, portanto, desde logo claro que, além de nio assumir qualquer
compromisso com a totalidade, trata-se de uma abordagem sem nenhuma
pretensdo de examinar esse complexo assunto em todo alcance de sua pro-
fundidade.

Essas adverténcias iniciais parecem-me necessarias porque, na mesma
onda que embala a producio filoséfica e cientifica em geral, nunca se falou
e escreveu tanto sobre temas da Filosofia e da Ciéncia do Direito, bem como
sobre a rapidez dos avangos tecnoldgicos e seus efeitos para a humanidade.

Por outo lado, no Brasil e em muitos outros paises, nos espacos abertos
na midia e na internet, certamente também como decorréncia da rapida trans-
missibilidade das angustias e incertezas do mundo globalizado, o questionar,
refletir e criticar o pensamento juridico - mesmo nio sendo predominante ou
apenas uma opinido isolada - parece hoje tio comum que se transformou em
normalidade socialmente consentida e repetida. A coeréncia, os fundamen-
tos do dizer, a autoridade cientifica ou filosofica de quem diz, ndo importa.
Atualmente todos podem e tém espago para dizer o que quiserem nesse campo
do saber, assim como a respeito de tudo o mais na vida, sendo essa realidade
também 1mpositiva da necessidade de esclarecer os limites e contornos do que
se expde a leitura e ao conhecimento ptblico em qualquer meio de divulgagio.

Cumpre também, de inicio, lembrar que no ambiente da Filosofia do
Direito, as afirmag¢des ontoldgicas a respeito do ser, enquanto ser do Direito,
gnosiologicas, sobre o como para seu conhecimento, axioldgicas, no que se
refere aos seus valores, bem ainda quanto sua logica material ou formal e epis-
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temologicas, terminaram concentradas nesta tltima, isto é, na epistemologia
juridica com o aparecimento cada vez mais rapido de escolas e teorias com
pretensdo de ultrapassar o positivismo juridico, o que nio acredito ter havido
em definitivo'.

E claro que nio cabe aqui tratar, mesmo em apertada sintese, dessas escolas
e teorias que, como consequéncia dos avangos da tecnologia da informagaio,
ganharam difusdo mais rapida provocando uma percep¢io movedica do pensa-
mento juridico sobretudo em grande parte daqueles encarregados da sua pratica.

Para complicar esse quadro, o progredir veloz da tecnologia da informa-
¢ao impactou todos os campos do saber, gerando um novo paradigma de tal
forma disruptivo a ponto de Arthur Kaufmann? ter, no final dos anos noventa
do século passado, lembrado que Heidegger “ja havia previsto o fim da filoso-
fia e as tarefas que o pensamento terd na era da cibernética.”

Essa previsio de Heiddeger, pela amplitude em que feita, pode ser tam-
bém entendida num 4dngulo de significagio de que os avancos tecnologicos,
levardo a era das maquinas, alterando o paradigma antropomorfico ou, me-
lhor dizendo, a centralidade humana, o que enseja pensar, igualmente nos
campos da filosofia e dogmatica juridicas - além do que ha muito se debate
quanto a merecerem os animais pertencentes a géneros diversos do Homo
Sapiens serem considerados sujeitos de direito - na emergéncia da Inteligéncia
Artificial ou mais significativamente do rob6é como um “sujeito p6és-humano
de Direito”, que, alids, ja recebeu muitas atencdes e pesquisas, dentre as quais
destaco, no Brasil, um profundo estudo de Eduardo Bittar® / *.

Entretanto, ndo é desse problema que pretendo tratar porque, embora
reconheca que ja ultrapassamos a fase dos robds apenas colaborativos e in-
gressamos - com o ChatGPT 4 ou o recém-anunciado ChatGPT 5, ambos da
OpenAl e o LaMDA ou o Bard Google - na dos robds cognitivos, essa ques-
tao, além de bastante discutida, alvo de reiterados estudos, envolveria longas
consideragdes sobre a pretendida nogio de personalidade eletronica e a respei-
to de algumas maquinas, ndo apenas terem responsabilidade juridica, serem
realmente titulares de Direito.

Penso assim por que sdo comuns na pratica juridica atual interpretagdes/argumentagdes positivistas e,
mesmo no ambito dogmatico, posturas que, ndo obstante se autoafirmem contrarias ao positivismo,
terminam, contraditoriamente, revelando raizes nele fincadas.

La Filosofia del derecho en la posmodernidad. Santa Fé de Bogota, Colombia, 1998, p. 4.

©

A Teoria do direito, a era digital € o pés-humano: o novo estatuto do corpo sob um regime tecnolégico
e a emergéncia do sujeito pos-humano de direito. Revista Direito e Praxis. Rio de Janeiro: vol. 10, n°
2,2019.

No referido estudo (p.956), o respeitado professor paulista conclui pelo reconhecimento “da dignidade
ao ‘cyborgue’ — a fusdo do homem-maquina — [...] incluindo-se ai a categoria do Sujeito Pos-humano de
Direito”. E arremata: “esse mesmo status ndo ¢ atribuido ao ‘robd’, as ‘invengdes robotizadas’ e ‘meca-
nizadas’, que devem ser entendidas como Objetos de Direito, alvo de simples status de propriedade”.
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Finalizando as adverténcias de indole propedéutica, esclareco que, por
idénticas razdes, nio me deterei sobre eventos isolados, como o dos processos
movidos por Mark Chris Servier com a pretensdo de fazer a justica americana
reconhecer o seu direito de casar com um laptop, todos ja julgados impro-
cedentes pelos tribunais da Florida, Texas, Kentucky e Utah; o da cidadania
concedida pela Arabia Saudita a rob6 humanoide Sophia e as propostas das
Comissdes do Parlamento Europeu sob o regime de responsabilidade aplicavel
a Inteligéncia Artificial, inclusive o relatorio de 5 de outubro de 2020 e o Ar-
tificial Intelligence Act, regulagio precursora de prote¢io dos direitos humanos
nas funcionalidades da IA e que tem sido objeto de atengio da nossa doutrina’.

II

Sigo, portanto, esclarecendo que uma das minhas grandes preocupagoes
quanto aos impactos da tecnologia da informagio sobre o pensamento juridi-
co diz respeito a constatacio de que essa tecnologia, embora ja tenha avangado
no territorio da linguagem humana, impde o uso de uma logica comparativa,
mais formalista, bem como reducionista de significados e, pelo menos no es-
tagio atual de seu desenvolvimento, nio alcanga desvelar toda a complexidade
do Direito - “uma das coisas que parecem Obvias é que o direito é um fen6me-
no complexo”, como salienta Lénio Streck®.

Acho que ninguém pde em duvida a importincia para a epistemologia
em geral e, portanto, para a epistemologia juridica, do chamado “giro linguis-
tico”, significativo da afirmag¢io do paradigma “linguagem/conhecimento” e
consolidado com as investigagdes filosoficas de Ludwig Wittgenstein, Martin
Heidegger, Hans G Gadamer, Apel, Habermas e muitos outros. Disse conso-
lidado porque existiram precursores, como em tudo no campo da filosofia,
onde, com razio, Eros Grau ja lembrou que provavelmente algum grego tam-
bém tratou antes’.

Pois bem.

Veja-se, v.g.: Freitas Juarez, Freitas Thomas Bellini. Direito e Inteligéncia Artificial: em defesa do
humano. Belo Horizonte: Forum, 2020; Reinaldo Filho,Democrito. A proposta regulatoria da Unido
Europeia para a inteligéncia artificial. Disponivel em: www.lex.com.br. Acesso em 20.12.2022; Bricio
Luis da Anuncia¢ao Melo e Andrade Diogo de Calasans Melo. Inteligéncia Artificial e Unido Europeia:
uma breve analise quanto a proposta de regulagdo apresentada pelo Conselho Europeu. RT, vol. 1041,
p. 203, 2022; Ribeiro de Paula, Gaudio. A proposta europeia para regulagdo da inteligéncia artificial.
Disponivel em www.migalhas.com.br/depeso. Acesso em 23.03.2023.

O que ¢ isto — decido conforme a minha consciéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 6* ed., 2017,
p. 9.

No caso da filosofia da linguagem, a primeira obra, conforme aponta Lénio Luiz Streck, ¢ o Cratilo de
Platao que data de 388 AC (Hermenéutica Juridica e(m) crise — uma exploragdo hermenéutica da cons-
trugdo do Direito, 11% ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2014, p. 177).
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Acontece, entretanto, que a linguagem do Direito por ser reflexiva da
vida vivente em determinado tempo e circunstincias (essa expressio “vida
vivente” tomo por empréstimo de Boaventura de Souza Santos®) é plena, ou
melhor, cheia de significados e sentidos quase sempre abertos ou de dificil de-
terminagdo posterior e que, sendo decorrentes de inten¢des/sentimentos, sio
inalcancgaveis por simples comparag¢io com descri¢cdes de enunciados legislati-
vos, teses pretorianas ou decisdes judiciais anteriormente proferidas constantes
de uma membria robética.

O Direito, de modo invariavel, exige um procedimento de compreensio/
interpretagdo/aplicagdo para estruturar sua atuagio concreta, vale dizer, nor-
mas de decisio que validam ou invalidam condutas humanas a luz do orde-
namento juridico vigente (o que afirmo me expondo as chibatadas dos nunca
ausentes criticos de plantio).

A inteligéncia artificial no geral e ainda hoje raciocina segundo a metodo-
logia de um programa adredemente elaborado pelo homem, parece ainda nio
ter atingido, em sua totalidade, o patamar da cogni¢do geral, verdadeiramente
autébnoma e, embora nio diga que isso ndo vai ocorrer no futuro até mesmo
proximo, seu conhecimento, portanto, é ainda resultante de analise comparati-
va (estatistica/probabilidade) com as realidades virtualizadas em sua memoria
a semelhan¢a de uma pré-compreensio humana tecnicamente estruturada e
mais avancada.

Num ensaio bem elaborado Daniel Henrique Arruda Boeing e Alexan-
dre Morais da Rosa’ sdo precisos na conclusio de que “¢ possivel afirmar que
a compreensdo plena da linguagem excederia as competéncias de uma inteligéncia
artificial de propésito limitado(fraca), dado que o comunicar humano envolve pro-
cessos bastante complexo, tais como abstragoes, generalizagées, bem como requer certas
pré-concepgoes acerca dos falantes e do ambiente no qual eles estdo inseridos. Tais
habilidades so seriam possiveis de serem por uma inteligéncia artificial de propésito
geral, ainda invidvel.

Acontece, porém, que o alcance ou a realizagio do Direito exige mais, em
especial porque sua atuacio pratica depende de fatos e circunstincias, muito
além dos limites de previsibilidade e que, embora captaveis por uma leitura
técnica, sua certeza depende de fundamentos argumentativos, nem sempre
significantes da melhor adequagio cientifica.

Ronald Dworkin, no seu O império do Direito!’, procurando responder
o que ¢é o Direito anota:

A gramatica do tempo: para uma nova cultura politica. Sdo Paulo: Cortez, 2010, p.13.

Ensinando um rob6 a julgar: pragmatica, discricionariedade, Heuristica e vieses no uso de aprendizado
de maquina no judiciario, 1* ed. — Florianopolis: Emais Academia, 2020, p. 74.

Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 17.
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O direito ¢, sem divida, um fendmeno social. Mas sua complexidade, fungio e conse-
quéncias dependem de uma caracteristica especial de sua estrutura. Ao contrdrio de mui-
tos outros fendmenos sociais, a prdtica do direito é argumentativa. Todos os envolvidos
nessa prdtica compreendem que aquilo que ela permite ou exige depende da verdade de
certas proposicoes que s6 adquirem sentido através e no dmbito dela mesma.

Ao falar em fendmeno social e pratica argumentativa como da essencia-
lidade do Direito, Dworkin ndo deixou de todo afastada a possibilidade das
maquinas dotadas de inteligéncia artificial atuarem na estruturagao (Friedrich
Miiller) das normas de decisio até mesmo de casos novos, mas penso que,
ainda por algum tempo, ndo conseguirio ter efetiva participagao integral indi-
cando, por exemplo, o distinguish de um caso novo em face de precedentes para
fundamentar uma ratio decidendi verdadeiramente inovadora e de todo diversa
do que tem registrado em sua memoria.

Receio, por isso mesmo, que com sua linguagem légico-comparativa e
ainda sem capacidade cognitiva geral, a Inteligéncia Artificial, chegando a
autonomia plena (consciéncia/sensibilidade), nos conduza a um retorno forte
a0 positivismo, agora numa espécie neo-exegela, ou - o que sera mais danoso
- quando alcangar a esse estagio de cognicido, também passe a decidir, até ul-
trapassando a compreensdo/interpretacio/aplicacio humana, segundo a sua
propria e exclusiva vontade, discricionaria/arbitrariamente, numa espécie de
oybersolipsismo’.

As maquinas pensantes no campo juridico ja s3o, de modo seguro, capa-
zes de subsuncio, focando fatos examinados em comparagio aos armazenados
em suas memorias, todavia ainda ndo tém habilidade para, mantendo a inte-
gridade do Direito, estruturar uma norma de decisio diante de recortes de
vida absolutamente novos.

Quanto ao que chamei ¢ybersolipsismo, lembro aqui de um filme que con-
sidero classico a respeito do relacionamento intersubjetivo homem/maquina
(AI) no futuro do mundo.

Refiro-me & pelicula de fic¢do cientifica e aventura, nominada 2001 uma
odisseia no espago, dirigida por Stanley Kubrick que, numa sintese bem estreita’?,
comeg¢a quando um simio (simbolizando um ancestral do Homo Sapiens), se
afasta de um grupo semelhante, que se movimenta em torno de um monolito
negro, pega no chio um pedacgo de fémur (ou um osso grande) de outro ani-
mal, comeca a quebrar o restante de uma carcaga e, posteriormente, lanca esse
osso para o alto em diregdo ao espago, onde se transforma, ao som da classica

A respeito do conceito de solipsismo remeto a leitura do verbete langado por Lénio Luiz Streck. (Dicio-
nario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da critica hermenéutica do
direito, 2* ed., Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020, p.411).

Digo sintese bem estreita porque focada no que interessa para as consideragdes que fago mais adiante.
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valsa, Dantibio Azul, de Johann Strauss, numa grande e bela espaconave, sin-
tetizando, desse modo espetacular, a criacio da humanidade e toda a evolugio
da tecnologia.

No seu desenvolvimento, depois de muitos lances que envolvem uma
busca para encontrar a origem de um possivel erro no curso da espagonave, o
filme segue para o seu final, quando, ap6s uma intensa disputa entre 0 homem
e a Inteligéncia Artificial (um supercomputador chamado HAL 9000) - que
operava a espagonave com destino programado para chegar ao planeta Jupiter
e ndo queria alterar seu objetivo ou trazé-la de volta ao ponto de partida
na terra - vai, por isso, matando os seus tripulantes, até que um cosmonauta
sobrevivente, finalmente, consegue desligar a maquina de sua fonte de energia.

Nio vejo sinais de que chegaremos a ter, no futuro, disputa semelhan-
te’’. Ao contrario, a Inteligéncia Artificial, criagio tecnolégica construida pela
mente humana, ja esta prestando grandes contribui¢des ao estudo e ao desen-
volvimento de todas as ciéncias, inclusive a pratica juridica, sobretudo nas vias
judiciais. E, sem davida, uma realidade irreversivel e bem vinda, a despeito do
que dizem os negativistas e arautos de que causara o fim da humanidade.

Isso, todavia, ndo significa que a Al nio ofereca hoje riscos & humanida-
de, especialmente aos direitos fundamentais, em decorréncia de vieses, tendén-
cias ou visdes de mundo dos seus eventuais programadores, merecendo, por
isso mesmo, regulacio que garanta transparéncia e respeito a esses direitos. E
claro e evidente, ademais, que atingida a plenitude da inteligéncia artificial
geral (AGI) e alcangada uma fase dos robds programadores, esses riscos serio
maiores e de mais dificil controle.

Contudo, mesmo nos dias atuais, ndo ha davida de que a afirmacio cada
vez mais forte do paradigma tecnoldgico, decorrente da progressiva evolugio
da tecnologia da informagio, trouxe 2 humanidade um panorama complexo,
de grandes incertezas, confusido e rapidez, exigindo, em consequéncia, que
os estudiosos, tanto da filosofia quanto da dogmatica juridica, adotem uma
postura de atenta observagdo da realidade e facam profundas reflexdes criticas
para evitar que se consolide, em escala mundial, um senso comum de insegu-
ranga na aplicagio dos dispositivos de regulagio social, em especial do Direito.

Quanto a essa necessidade de atenta reflexao critica, devo lembrar, como
exemplo, que, ha algum tempo, o Professor belga Benoit Frydman', pesqui-
sador do Centro Perelman de Filosofia do Direito, confessando “adotar o

O professor Igor Aleksander (Inteligéncia Artificial, in O que pensam os filosofos atuais? Jeremy Stan-
groom e Julian Baggini — org: Sdo Paulo: Edi¢des Rosari, 2009, p. 129), observa “que poderiamos ter
uma maquina capaz de entrar em uma situa¢do conflituosa com os seres humanos, mas esse tipo de
conflito seria muito mais controlavel em uma maquina do que ¢ nos seres humanos”.

O fim do estado de direito: governar por standards e indicadores. Porto Alegre: Livraria dos Advogados
Editora, 2016.
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método pragmatico proprio da Escola de Bruxelas”, escreveu uma pequena
monografia, em que prenuncia “o fim do estado de direito”".

Apbs breve historico sobre as normas técnicas e de gestdo, demonstrando
que sdo tdo antigas quanto as regras juridicas e a “concorréncia” das primeiras
com as ultimas, o Professor Frydman, além de sustentar a existéncia do que cha-
ma Objetos Normativos Nao Identificados (ONNIs), figuras impensadas, segun-
do ele, “na teoria do Direito Classico”, deixa evidente que os efeitos dos avangos
tecnologicos sobre o Direito estdo a exigir uma postura nova dos juristas.

Nio obstante esse pensador belga, sustente “ser necessario e urgente que
o jurista se emancipe de uma concep¢io muito estreita, formal e rigida, a fim
de voltar seu olhar, seu interesse e seus estudos para o campo mais vasto da
normatividade, em toda a diversidade de suas formas e de suas técnicas”, com

o que estou de acordo, parece-me imprescindivel nunca se perder de vista que
as normas técnicas e de gestdo sdo criadas pelo homem e se legitimam quando
conformes a Etica e ao Direito, de modo a respeitar a dignidade humana.

Portanto, mesmo sendo um grande avanco que o estado seja, de modo
predominante, governado por normas técnicas e de gestdo, porque essas nor-
mas padronizam condutas, em face de metas definidas e insuscetiveis de al-
teragdes dependentes da vontade exclusiva dos eventuais governantes - esta-
belecendo, assim, limites e contornos de governar sempre com respeito aos
interesses publicos primarios - essa realidade, antes de indicar o fim do direi-
to, afirma sua vitalidade.

III

No estagio atual da afirmagdo do paradigma tecnoldgico, muito se fala
na necessidade de transparéncia ética nas praticas sustentadas em inteligéncia
artificial e, mais do isso, na imprescindibilidade da existéncia de textos nor-
mativos que assegurem respeito eficiente aos direitos humanos fundamentais.

Nesse particular, as medidas propostas por Kai-Fu e Chen, que merecem
ser citadas conforme traduzidas em recente artigo de Ana Luiza Lacerda Ama-
ral, publicado na RT 1050/2023 (contetido extra), apresentam-se eficientes
para nio so evitar que vieses e preconceitos de programagio sejam reproduzi-
dos pela Al como, igualmente, conferem relativa seguranca a continuidade dos
avangos tecnologicos da AGI:

Como a palavra fim tem mais de uma significa¢do, podendo expressar simplesmente término, conclusao
e até mesmo a morte ou a atribuida por Aristoteles — de que “a natureza procura sempre o fim, ou seja,
foge do infinito” (cf. Nicola Abbgnano. Dicionario de filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p.
532), parece-me adequada esta nota para deixar claro que o objetivo do autor ¢ demonstrar que o estado
hoje ndo se rege exclusivamente por regras de direito e sim, cada vez mais, por normas técnicas e de ges-
tao, exigindo-se, por essa razao, uma nova postura dos que se dedicam a pensar a normatividade social.
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“Alguns passos sdo claros. Primeiro, as empresas que usam Al devem divulgar onde os
sistemas de Al sdo usados e para qual finalidade. Em segundo lugar, os engenbeiros de
Al devem ser treinados com um conjunto de principios padrdo - como o juramento de
Hipocrates de um médico adaptado; os engenbeiros precisam entender que sua profissdo
incorpora escolhas éticas em produtos que tomam decisoes que mudam vidas e, portanto,
prometem proteger os direitos dos usudrios. Terceiro, testes rigorosos devem ser exigidos
e incorporados em ferramentas de treinamento de Al para fornecer avisos ou proibir o
uso de modelos treinados em dados com cobertura demogrdfica injusta. Quarto, novas
leis exigindo auditorias de Al podem ser aprovadas. Se uma empresa recebe reclama-
¢oes suficientes, ela pode ser anditada por Al (para justica, divulgagio e protegio de
privacidade), da mesma _forma que pode enfrentar uma anditoria fiscal se seus livros
parecerem suspeitos.”

No Brasil ainda ndo temos uma lei regulando a AI*. A Lei n® 13.709 de 2018

(Lei Geral de Protecio de Dados) veio para resguardar os dados pessoais e confere
alguma protecio quanto ao tratamento de dados pela inteligéncia artificial.

Por essa razdo e diante do cada vez mais amplo do emprego da Al pelos

6rgios do Poder Judiciario, o CNJ, preenchendo a atual lacuna de texto legis-
lativo, editou a Resolucio n® 332/2020, que trata de modo amplo e minucioso
o seu uso nas decisdes judiciais com disposi¢des especificas para regular a pu-

blicidade e transparéncia, a governanga e a qualidade, a seguranca, o controle
e 0 usuario, a pesquisa, o desenvolvimento e implanta¢do, bem como introduz
um regramento detalhado sobre o respeito aos direitos fundamentais e a nio

discriminagdo, integrantes dos capitulos II e III".

Os varios projetos em tramitagdo no Congresso Nacional (PL n°® 5.051/2019, PL n° 21/2020 e PL
n°® 872/2021) foram submetidos ao exame de uma Comissdo de Juristas e serviram de base ao PL n°
2.338/2023 apresentado pelo Sen. Rodrigo Pacheco, ainda pendente de aprovagao.

Art. 4° No desenvolvimento, na implantag¢do e no uso da Inteligéncia Artificial, os tribunais observardo
sua compatibilidade com os Direitos Fundamentais, especialmente aqueles previstos na Constitui¢do
ou em tratados de que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Art. 5° A utilizagdo de modelos de
Inteligéncia Artificial deve buscar garantir a seguranga juridica e colaborar para que o Poder Judi-
ciario respeite a igualdade de tratamento aos casos absolutamente igual. Art. 6° Quando o desenvol-
vimento e o treinamento de modelos de inteligéncia exigir a utilizagdo de dados, as amostras devem
ser representativas e observar as cautelas necessarias quanto aos dados pessoais sensiveis aqueles
assim considerados pela Lei n° 13.709/2018, e seus atos complementares. Art. 7° As decisées judiciais
apoiadas em ferramentas de Inteligéncia Artificial devem preservar a igualdade, a ndo discriminagao,
a pluralidade e a solidariedade, auxiliando no julgamento justo, com cria¢do de condi¢oes que visem
eliminar ou minimizar a opressdo, a marginaliza¢do do ser humano e erros de julgamento decorrentes
de preconceitos. §1° Antes de ser colocado em produgdo, o modelo de Inteligéncia artificial devera ser
homologado de forma a identificar se preconceitos e generalizagoes influenciaram seu desenvolvimento,
acarretando tendéncias discriminatorias no seu funcionamento. §2° Verificado viés discriminatorio de
qualquer natureza ou incompatibilidade do modelo de Inteligéncia Artificial com os principios previstos
nesta Resolugdo, deverdo ser adotadas medidas corretivas. §3° A impossibilidade de eliminagdo do
viés discriminatorio do modelo de Inteligéncia Artificial, especialmente quando essa for de natureza

Judicial.
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A realidade brasileira ndo é muito diversa do que se verifica no restante do
mundo, onde os pensadores do Direito e os governos, pressionados pela rapida
evolugio da Al concentram esfor¢os na elaboracio de regramentos positivos objeti-
vando proteger e garantir seguranca & humanidade e aos seus direitos fundamentais.

No que se refere a essa protecio, as leis ou diretivas idealizadas por
[saac Asimov'®, em ficgdo deveras criativa, em um primeiro momento, pare-
cem eficazes para a almejada seguranca da humanidade diante da AGI. Nio
ha, porém, perspectiva de que seja possivel criar uma limitagio tecnologica efi-
ciente para assegurar que os modelos humanos de controle social ou, melhor
dizendo, que os principios e regras da Etica e do Direito sejam integralmente
obedecidos pelos robds plenamente conscientes.

O certo é que o paradigma tecnologico, afirmando o rob6 inteligente como
novo ator da relagio intersubjetiva, faz repercutir no ambiente da regulacio so-
cial davidas e incertezas que despertam a busca por novos fundamentos éticos
e juridicos com o proposito de garantir a convivéncia social pacifica e segura.

Hoje nosso pais, diante dos impactos afirmativos do paradigma tecnolé-
gico causados pela Al ja se fala que “é preciso promover a reflexao, ressignifi-
car institutos, implementar novos direitos, e definir formas de sociabilidade;
enfim, remodelar a Teoria Juridica.”"

Nada a opor a essa e outras propostas no mesmo sentido. Ha, todavia,
um pressuposto inarredavel: o Direito é um produto cultural, obra da huma-
nidade para a humanidade e, portanto, ndo parece possivel o controle social
da AGI exclusivamente pelo Direito, ou seja, sem meios tecnologicos para que
alcance certa humanizagio. Isso é tecnicamente possivel? Essa é uma questio
que remanesce e mais preocupa, ante a incerteza da possiblidade.
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CAriTULO 4

A INEXIGIBILIDADE DA LICITACAO PARA A
CONTRATACAO DE SERVICOS ADVOCATICIOS DA
Ler N® 14.133/2021

Marcia Nogueira Bentes Corréa

1. INTRODUCAO

As fungdes essenciais a justiga sdo, genericamente, os lugares do exercicio
de advocacia privada (art. 133 da Constituigdo de 1988) e publica (exercida
pelas chamadas procuraturas constitucionais). Esta ltima, engloba a advoca-
cia da sociedade (realizada pelo Ministério Publico); a advocacia do Estado ou
advocacia publica (exercida pela Advocacia-Geral da Uniio e pelos Procurado-
res dos Estados e do Distrito Federal); e a advocacia dos necessitados (exercida
pela Defensoria Ptblica), tratando-se de “advocacia-geral dos interesses consti-
tucionalmente garantidos, segundo Moreira Neto™!

Em relacio aos Municipios, ha uma lacuna no que tange a previsio ex-
pressa da municipalidade no art. 132, da Constituigido Federal de Institui¢io
de Advocacia-Geral propria, muito embora seja comum que os Municipios
tenham Procuradoria Municipal para representa-los judicial e extrajudicial-
mente, além da funcio de assessoramento juridico e consultivo legal.

E em razio da previsio constitucional de Advocacia instituida para a
defesa dos Entes Politicos, que a Administragdao deve ter reserva ao contratar
os servigos juridicos por meio da inexigibilidade de licitagdo, somente em
razdo da insuficiéncia de servidores publicos em quadro funcional proprio
da Administragio.

Neste sentido, em 1° de abril foi publicada a Lei n® 14.133/2021, que criou
um novo marco regulatorio das contratagdes publicas, definindo a possibilida-
de de contratagio direta de servicos juridicos por meio da inexigibilidade de

Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As fungdes essenciais a justiga e as procuraturas constitucio-
nais. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro. Rio de janeiro, n. 45. P. 41-57, 1992.
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licitagdo, no art. 74, sem a exigéncia da demonstra¢io da singularidade do obje-
to. Assim prevé a Lei n® 14.133/2021, que estabelece normas gerais de licitacio e
contratacio para as Administragdes Publicas diretas, autarquicas e fundacionais
da Uniio, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

Art. 74. E inexigivel a licitagio quando invidvel a competicio, em especial nos casos de:

111 - contratagio dos seguintes servigos técnicos especializados de natureza predominan-
temente intelectual com profissionais ou empresas de notéria especializagio, vedada a
inexigibilidade para servigos de publicidade e divulgacdo:

¢) assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributdrias;
¢) patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

A notoriedade do contratado é o fator distintivo que suportara a legiti-
midade da contratacio.

Anteriormente, a Lei n® 14.039/2020, alterou a legislagio que
dispoe sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB). Lei n® 8.906, de 4 de julho de 1994 e o Decreto-Lei n® 9.295, de 27 de
maio de 1946, para definir sobre a natureza técnica e singular dos servigos
prestados por advogados e por profissionais de contabilidade, acrescendo o
artigo 3%A, cuja literalidade merece ser reproduzida:

“Artigo 3°A — Os servigos profissionais de advogado sio, por sua natureza, técnicos e
singulares, quando comprovada sua notoria especializagdo, nos termos da lei.
Pardgrafo dnico. Considera-se notéria especializagio o profissional ou a sociedade de
adwvogados cujo conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho an-
terior, estudos, experiéncias, publicagoes, organizagio, aparelbamento, equipe técnica
ou de outros requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu
trabalho ¢ essencial ¢ indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfagio do objeto
do contrato”.

O referido dispositivo legal reconhece a presuncio de que os servigos
profissionais de advogado sdo, por sua natureza, técnicos e singulares, quan-
do comprovada sua notoria especializacio, nos termos da lei, o que, em tese,
possibilita a contratagdo de escritorios de advocacia e advogados, suprimindo
a necessidade do concurso publico.

Foi nesse contexto que a 5* Turma do Superior Tribunal de Justica jul-
gou, sob a relatoria do desembargador Jesuino Rissato (convocado), o AgRg
no Habeas Corpus n® 669.347/SP (2021/0160441-3), fixando o entendimento
de que, com o disposto no “artigo 74, III, da Lei n. 14.133/2021 e no artigo
3%A do Estatuto da Advocacia, o requisito da singularidade do servigo ad-
vocaticio foi suprimido pelo legislador, devendo ser demonstrada a notéria
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especializagdo do agente contratado e a natureza intelectual do trabalho a ser
prestado”.

Destarte, a Lei n® 14.133/2021, veio estabelecer normas gerais de licitagdo
e contratacao para as Administracdes Publicas diretas, autarquicas e fundacio-
nais da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e concei-
tuar, de forma geral, servicos de advocacia e de contabilidade como servicos

de natureza técnica e singular. E, que, portanto, legitimam a inexigibilidade
de licitagio desde que prestados por Profissionais ou Empresas de notoéria
especializagio.

O paragrafo terceiro do dispositivo 74, | menciona o que é essa notoria
especializagio:

Art. 74, §3° ..., considera-se de notoria especializagdo o profissional ou a empresa cujo
conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos,
experiéncia, publicagies, organizagio, aparelbamento, equipe técnica ou oulros requi-
sitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho ¢ essencial e
reconbecidamente adequado a plena satisfacio do objeto do contrato.

Ainda, a Lei n® 14.133/2021, também, deixa assentado que nessas contra-
tagdes & vedada a subcontratagio de empresas ou a atuacio de profissionais
distintos daqueles que tenham justificado a inexigibilidade (art. 74, § 4°) e ex-
cluiu da hipétese de incidéncia da inexigibilidade de licitagdo, a necessidade de
demonstracio de que o servigo deva possuir natureza singular que, nos dizeres
de *Margal Justen Filho, “racterizase como uma situagio andémala, incomum,
imposstvel de ser enfrentada satisfatoriamente por qualquer profissional ‘especializado™.

Portanto, para efeito de enquadramento na hipotese de inexigibilidade de
licitagdo, o servi¢o ndo precisa ser inico, tampouco complexo ou exclusivo,
mas, sim, que ele demanda do seu executor conhecimento, habilidade e apti-
dao especifica, adequada e, de plano, comprovavel, como bem explicado no

PROCESSO DE INEXIGIBLIDADE DE LICITACAO N¢ 001/2022°

A retirada da singularidade como elemento essencial para efeito de enqua-
dramento na hipotese de inexigibilidade de licitagdo ndo pode ser descon-
siderada pelos aplicadores do direito. Tem uma razdo de ser. O legislador
infra legal teve o firme proposito de deixar claro que o servico nio precisa
ser unico, tampouco complexo ou exclusivo, mas, sim, que ele demanda
do seu executor conhecimento, habilidade e aptidio especifica, adequada
e, de plano, comprovavel.

Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 15a ed., Sdo Paulo: Dialética, 2012, p.
419-420.

Dsponivel em: https://piracuruca.siafc.com.br/uploads/glc/camara/doc_procedimentos/f5d90c-
d77e490c69¢8725b5868c6dcOe.pdf
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3. A INVIABILIDADE DE COMPETICAO E O NUCLEO
FUNDAMENTAL DA LICITACAO INEXIGIVEL

De se ressaltar que o principal requisito para a utiliza¢io da inexigibilida-
de é a inviabilidade de competi¢ao, tratada no artigo 74 da Lei n® 14.133/2021:

E inexigivel a licitagio quando inviavel a competicio, em especial nos casos de:

O conceito de inviabilidade de competi¢ao, por sua vez, decorre de cau-
sas nas quais ha a auséncia de pressupostos que permitam a escolha objetiva
da proposta mais vantajosa para a Administracio Publica.

Com referéncia a este requisito, o professor Felipe Boselli defende que na
Lei n® 14.133, de 2021, a inviabilidade de competi¢io é o nucleo fundamental
da licita¢do inexigivel®.

Na mesma vertente, ensina Sidney Bittencourt que “a inexigibilidade de
licitagdo sempre decorrerd da inviabilidade de competicio™.

A inexigibilidade, nas palavras de Marcal Justen Filho, é uma “imposicio
da realidade extranormativa’ e, como decorréncia disso, o rol dos incisos do
artigo 74 da Lei n® 14.133 se afigura como meramente exemplificativo - “%u-
merus apertus”. Isso porque é impossivel sistematizar todos os eventos dos quais
decorrem uma inviabilidade de competigio.

Basicamente, existem alguns bens, situagdes ou sujeitos que, por suas ca-
racteristicas inerentes, podem levar a uma contratagdo direta por inexigibilida-
de, como, auséncia de pluralidade de competidores no mercado; circunstancia
inerente ao sujeito a ser contratado e a natureza do objeto licitado.

4. A NECESSARIA PRESENCA DO REQUISITO CONFIANCA

Componente essencial para o poder publico fazer a formaliza¢io de
um processo de contratagio por dispensa e inexigibilidade é o requisito da

4 FORTINI, Cristiana; OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de; CAMARAO, Tatiana (Coords.). Comentarios
a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos: Lei n® 14.133, de 1° de abril de 2021. Belo Horizonte:
Forum, 2022. v.02 - Artigos 71 ao 194. p. 58. Veja mais em https://www.sollicita.com.br/Noticia/?p_id-
Noticia=19273&n=pesquisa-de-pre%C3%A70s-vs-inexigibilidade#: - Copyright © 2020, Sollicita. To-
dos os direitos reservados.

BITTENCOURT, Sidney Nova Lei de Licitagdes passo a passo: comentando, artigo por artigo, a
nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, Lei n® 14.133, de 1° de abril de 2021. 1. Reimpr.
Belo Horizonte: Forum, 2021. p. 504. Veja mais em https://www.sollicita.com.br/Noticia/?p_idNoti-
cia=19273&n=pesquisa-de-pre%C3%A7os-vs-inexigibilidade#: - Copyright © 2020, Sollicita. Todos
os direitos reservados.

6 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, 18. ed. Sdo

Paulo: RT, 2019, p. 594.



DIGESTO - 4* Epicio 33

confianga, considerada pelo Supremo Tribunal Federal como um elemento
impactante para caracterizagdo da inviabilidade. In verbis o ac6rdao’

EMENTA: 1. Habeas corpus: prescrigio: ocorréncia, no caso, tio-somente quan-
to ao primeiro dos aditamentos a dentncia (L. 8.666/93, art. 92), ocorrido em
28.9.93.11. Alegagio de nulidade da decisdo que recebeu a dentincia no Tribunal de
Justica do Parana: questio que nio cabe ser analisada originariamente no Supremo
Tribunal Federal e em relagio & qual, de resto, a instrugio do pedido é deficiente.
III. Habeas corpus: crimes previstos nos artigos 89 e 92 da L. 8.666/93: falta de
justa causa para a acdo penal, dada a inexigibilidade, no caso, de licitagio para
a contratagio de servicos de advocacia. 1. A presenca dos requisitos de notéria
especializagdo e confianga, ao lado do relevo do trabalho a ser contratado, que en-
contram respaldo da inequivoca prova documental trazida, permite concluir, no
caso, pela inexigibilidade da licitagio para a contratacio dos servigos de advocacia.
2. Extrema dificuldade, de outro lado, da licitacio de servicos de advocacia, dada a
incompatibilidade com as limita¢des éticas e legais que da profissio (L. 8.906/94,
art. 34, IV; e Cédigo de Etica e Disciplina da OAB/1995, art. 79).

A Administragio Publica, ao fazer a pesquisa de mercado, deve ter a
certeza de que apontado Profissional ou definida Empresa sera capacitada a
desenvolver um trabalho eficaz e reconhecidamente acertado a plena satisfacio
do servico almejado.

Veja-se que o ponto caracterizador da inviabilidade de licitagio é a se-
guranga quanto a sua boa execu¢io e 4 impossibilidade de competigido para,
enterrar qualquer davida quanto a legalidade do enquadramento dos servicos
advocaticios na hipotese de inexigibilidade.

Entio, a questdo que deve ser considerada é se o servico é rotineiro ou co-
mum para efeito de desqualifica-lo como passivel via contratagio direta entendido
como aquele que pode demandar apoio de consultoria juridica especializada, ja
que o corpo proprio de procuradores, muitas vezes, nao detém o conhecimento
abrangente, sistémico e aprofundado que se faz necessario para implantacio das
regras, sistemas, programas e processos estabelecidos pela novel legislagao.

Segundo o voto da lavra do Ministro Dias Toffoli, no Recurso Extraordinario
n° 656.558, “a administragio piblica pode contratar advogados sem licitagio, quando how
ver real necessidade e nenbum impedimento legal, mesmo se tiver procuradores concursados”.

5. O PRECO DA CONTRATACAO POR INEXIGIBILIDADE DE
LICITACAO

Na tematica pautada pelo prego da contratagio, envolve-se trés concei-
tos: sobrepreco, superfaturamento e inexequibilidade. O conceito de prego

! TCU, Acordao n°® 1.273/2015 — Plenario.
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de mercado nio ¢é de facil identificagio na Lei n® 14.133/202, apenas indi-
cando que a estimativa de pregos para a contratagao direta devera se dar nos

moldes do art. 23, de forma incerta. Fica, portanto, a apreciacio de vanta-
josidade, conferida a discricionariedade do administrador publico, motivo
pelo qual, no artigo 11, todos estes assuntos sdo algados como objetivos do
processo licitatorio:

Artigo 11 — O processo licitatério tem por objetivos:

I — assegurar a sele¢io da proposta apta a gerar o resultado de contratagdo mais
vantajoso para a Administracdo Publica, inclusive no que se refere ao ciclo de
vida do objeto;

I — assegurar tratamento isonémico entre os licitantes, bem como a justa
competigio;

III — evitar contratagdes com sobrepreco ou com pregos manifestamente ine-
xequiveis e superfaturamento na execugio dos contratos;

IV — incentivar a inovagio e o desenvolvimento nacional sustentavel.
Paragrafo Gnico. A alta administracio do 6rgdo ou entidade é responsavel
pela governanca das contratagdes e deve implementar processos e estruturas,
inclusive de gestdo de riscos e controles internos, para avaliar, direcionar e
monitorar os processos licitatoérios e os respectivos contratos, com o intuito
de alcangar os objetivos estabelecidos no caput deste artigo, promover um
ambiente integro e confiavel, assegurar o alinhamento das contratacées ao pla-
nejamento estratégico e as leis orcamentarias e promover eficiéncia, efetividade
e eficicia em suas contratacdes.

Por conseguinte,?”O legislador parte do falso pressuposto de que existe um in-
Saltvel preco de mercado e que qualquer preco que se sobreponha ao dito “prego de
mercado” ¢ considerado sobrepreco. Ocorre que sempre houve uma larga complexidade
quanto a definigio do conceito de preco referencial de mercado, sobretudo em tempos de
inflagio galopante, porvindoura a uma pandemia sem precedentes’.

Nio é outra a conclusio de que, é amplamente discricionario a Adminis-
tracdo optar ou ndo pelo menor custo da contratacio.

CONCLUSAO

A contratagdo de consultoria juridica por inexigibilidade de licitacio é
possivel e necessaria para servigos especializados, no intuito de que 6rgios
e entidades publicas regulamentem os dispositivos da nova lei que assim o
exigem e implementem as mudancas determinadas, conseguindo avangar e
progredir no atendimento do seu desiderato altimo que é o interesse publico.

¥ https://www.conjur.com.br/2021-out-15/licitacoes-contratos-dilema-entre-preco-mercado-vantajosida-

de-lei-141332021



DIGESTO - 4* Epicio 35

Bem observado por Fabricio Motta que assim ponderou: “¢ muito pouco
logico concluir, como pretendem alguns, que a edi¢io de uma lei nova, em tema de

tamanha controvérsia, seja a representagio de um ‘nada juridico’, deixando as ‘coisas’
9

no mesmo lugar”

E principio basilar de hermenéutica juridica aquele segundo o qual a lei
ndo contém palavras inuteis: verba cum effectu sunt accipienda. Ou seja, as pala-
vras devem ser compreendidas como tendo alguma eficacia. Nio se presumem,
na lei, palavras inuteis™.
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CApriTULO 5

ENTRE A POBREZA E A RIQUEZA RENDA DE
CIDADANIA COMO POLITICA DE
INVESTIMENTO E DESENVOLVIMENTO

Hermano de Oliveira Santos
Ricardo Mauricio Freire Soares

1. ASPECTOS DA RELACAO ENTRE POBREZA E RIQUEZA
COM FOCO NA HISTORIA DO BRASIL

Embora nio se fale tdo aberta, clara e frequentemente quanto necessario,
ndo é suficiente nem adequado pensar em solugdes factiveis para a pobreza
sem refletir ndo-ideologizadamente sobre sua relagio com a riqueza.

O discurso sobre pobreza é formulado de tal modo a ocultar o fato
de que a reproducdo da pobreza é, ndo raramente, um efeito da producio
da riqueza.

Nem sempre a pobreza ¢ decorréncia de fatos naturais ou mesmo cul-
tural-sociais, episddicos ou nido, a exemplo de enchentes ou secas, guerras ou
revolugdes. Muitas vezes a pobreza é decorréncia de atos humanos, conscien-
tes ou ndo, como a expropria¢io ou a exploragio, a dominagio-opressio ou
o abandono.

A pobreza é um problema que ocorre em todas as sociedades humanas
de que se tem noticia, tanto quanto o empenho de nagdes e pessoas em busca
da riqueza.

Trata-se de um problema ndo apenas empirico, mas também teérico. A
pobreza persiste como critério de diferenciagio politico-juridica, sem embargo
(alids, em razdo) da forca simbolica dos direitos humanos e da constituciona-
lizacdo e da legislagio simbolicas dos direitos fundamentais.

E preciso repensar o problema da pobreza para além do racionalismo e
do humanismo iluministas, que legaram as sociedades, aos Estados e ao Direi-
to contempordneos um senso comum tedrico baseado na teoria do contrato
social e numa determinada e determinante forma juridica de cidadania.
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A histéria de uma sociedade como a brasileira, marcada que é pelo dese-
quilibrio entre pobreza e riqueza e por tantos episédios de expropriagio (dos
indios), exploragdo (de negros escravizados, imigrantes e migrantes forgados),
dominagio-opressiao e abandono (de cidadidos, especialmente dos pobres), ser-
ve de laboratorio para se tentar compreender os fatores e as consequéncias
da pobreza e para se tentar formular uma solugio que mitigue seus efeitos e
contenha suas causas.

No Brasil, nio apenas os pobres sio vulneraveis; todos estamos sujeitos,
e, pois, expostos, de algum modo, em algum grau, aos fatores e efeitos da po-
breza, ou seja, a situacdes de vulnerabilidade.

Os brasileiros temos direito a uma renda basica de cidadania. Uma lei o
reconhece, cumprindo diretrizes da Constitui¢do nacional e da comunidade
internacional. Que falta para a plena eficacia das normas juridicas pertinentes
e a garantia efetiva daquele direito?

2. DO OBJETIVO-COMPROMISSO DE ERRADICAR AO
DEVER-OBRIGACAO DE ENFRENTAR A POBREZA

A Declaragio Americana dos Direitos e Deveres do Homem (DADDH),
aprovada na Nona Conferéncia Internacional Americana, realizada pela Or-
ganizagao dos Estados Americanos em Bogota, na Colémbia, em 9/5/1948,
considerando as “garantias oferecidas pelo regime interno dos Estados”, esta-
belece, em seu Preimbulo, “que as instituigdes juridicas e politicas, que regem
a vida em sociedade, tém como finalidade principal a prote¢io dos direitos
essenciais do homem e a criagdo de circunstancias que lhe permitam progre-
dir espiritual e materialmente”; e, em seus Artigos XIV e, o compromisso de
garantir “um nivel de vida conveniente” e as “necessidades essenciais de uma
vida decente”, respectivamente.

Ja a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos (DUDH), aprovada na
Assembleia Geral da Organiza¢io das Nagdes Unidas (ONU) realizada em
Paris, na Franga, em 10/12/1948?% considerando “o reconhecimento da digni-
dade [... que] os povos das Na¢oes Unidas [...] decidiram promover o progresso

! Segundo o Ministério das Relagdes Exteriores (BRASIL, 2016), “O Brasil foi um dos 21 fundadores da
OEA [... e] signatario”, dentre muitos outros documentos, da Declaragdo, a qual, segundo a Corte ¢ a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, “apesar de haver sido adotada como declara¢ao e niao
como um tratado, atualmente a Declaragdo Americana constitui uma fonte de obriga¢des internacionais
para os Estados membros da OEA” (OEA, s/d).

Segundo Georgenor de Sousa Franco Filho (2022), “Austregésilo de Athayde foi o delegado brasileiro
na Assembleia Geral da ONU e considerado o mais ativo participante da comissdo que redigiu a De-
claragdo”, a qual, por ser um tratado /afo sensu, “nao é susceptivel de ratificagdo pelos Estados que a
assinarem, sendo uma norma de soft law”.
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social e melhores condi¢des de vida [... e que] os seres humanos sejam livres [...]
da miséria”, dispde, em seu Artigo 25.1, sobre “um nivel de vida suficiente [...
que assegure| a saude e o bem-estar”.

Em 2015, a ONU langou a Agenda 2030, na qual estabelece 17 Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel, sendo o primeiro a “Erradicagdo da pobre-
za”, cumprindo aos Estados participes adotar a¢des concretas no sentido de
“acabar com a pobreza em todas as suas formas, em todos os lugares”.

Por sua vez, a Constituigdo brasileira de 5/10/1988, em seu Preimbulo,
invoca os “valores supremos” da “justiga [social]”), e, em seu arts. 1% II, e 3°,
I11, dispde que “A Republica Federativa do Brasil [...] constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] a cidadania” e tem o
“objetivo fundamental” de “erradicar a pobreza”, respectivamente.

Assim, o Estado brasileiro, imbuido por esse valor supremo, e tendo
como fundamento seu catalogo de direitos e deveres de cidadania’, compro-
mete-se a erradicar a pobreza em seu territorio.

E como dispoe o art. 23, X, da Constitui¢io, “E competéncia comum da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [...] combater as
causas da pobreza™.

Para tanto, o Constituinte originario previu, no art. 79 do Ato das Dispo-
si¢coes Constitucionais Transitorias (ADCT)’, a criagio do Fundo de Combate
e Erradicacio da Pobreza (FCEP), “com o objetivo de viabilizar a todos os
brasileiros [...] nutrigao, habitagao, educagio, saude, refor¢o de renda familiar
e outros programas de relevante interesse social”.

Assim, o objetivo e compromisso de erradicar a pobreza pode ser enten-
dido como dever de combaté-la, no sentido de enfrenta-la, expresso na propria
Constitui¢do, no supracitado art. 23, X, e no art. 203, V e VI, da Constituigio:

Como “direitos e deveres de cidadania” entende-se o conjunto de direitos e deveres “civis”, po-
liticos e sociais, consoante a definicdo de T. H. Marshall, esposada por José Murilo de Carvalho
(2013, pp. 10 ss.).

Em ambito municipal, ha iniciativas em Belém, no Para; Marica, no Rio de Janeiro; e Apiai, Franca,
Santo Antonio do Pinhal e Sao Paulo, em Sao Paulo (FREITAS, 2017, p. 53-59). Néo se tem noticia da
implementac@o dessa iniciativa em dmbito estadual ou distrital.

Ainda nos ADCT, os arts. 80; 81; 82; e 84, III, estabelecem a composicdo or¢amentaria do FCEP, que
veio a ser regulamentado pela Lei Complementar (LC) 111/2001, e cuja vigéncia foi prorrogada, por
prazo indeterminado, em fun¢do da Emenda Constitucional (EC) 67/2010. Desse modo, tornou-se per-
manente o compromisso do Estado brasileiro de erradicar a pobreza dentre seus cidadaos, contando para
isso com um fundo que possui fontes orcamentarias predeterminadas. Conforme essa LC, em seu art. 1°,
o FCEP tem como objetivos “viabilizar a todos os brasileiros o acesso a niveis dignos de subsisténcia”,
estabelecendo que “seus recursos serdo aplicados em ag¢des suplementares de nutri¢do, habitacdo, saude,
educagdo, refor¢o de renda familiar e outros programas de relevante interesse social, voltados para a
melhoria da qualidade de vida”. Além das fontes orcamentarias previstas nos ADCT, o FCEP, como
previsto no art. 2°, VI, da LC, também pode receber “doagdes, de qualquer natureza, de pessoas fisicas
ou juridicas do Pais ou do exterior”.
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“A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar [...] e tem por objeti-
vos [...] beneficio mensal a pessoa portadora [sic] de deficiéncia e ao idoso [...
e] a reducao da vulnerabilidade socioecon6mica de familias em situacao de
pobreza ou de extrema pobreza”.

Tal dever passou a ser especificado a partir da edi¢do da Lei 8.742/1993,
a Lei Orgénica da Assisténcia Social (LOAS)®, que estabelece, em seu art. 1°,
I, “e”, como um de seus objetivos, “a garantia de 1 (um) salario-minimo de
beneficio mensal & pessoa com deficiéncia e ao idoso que comprovem nio
possuir meios de prover a propria manutenc¢io ou de té-la provida por sua
familia”, e define, em seu art. 20, os requisitos legais do beneficio de prestacio
continuada (BPC).

Outra faceta desse dever estava implicita no texto constitucional. E o que
se depreende da leitura do art. 5% caput, e do art. 6° caput, no que se refere a
garantia, “aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais”, de “assisténcia
aos desamparados”.

O que era implicito passou a ser expresso a partir da edicio da EC
114/2021, que incluiu o paragrafo tnico ao art. 62 da Constitui¢io, no qual
dispde sobre uma “renda basica familiar, garantida pelo poder publico em
programa permanente’.

Essa faceta do dever de enfrentar a pobreza, no sentido de amparo fi-
nanceiro ou concessio de renda, estd especificada na Lei 10.835/20047, que
“Institui a renda bésica de cidadania” (RBC), e na Lei 10.836/20048%, que criou
o “Programa Bolsa Familia” (PBF)

A LOAS estabelece seus principios no art. 4°, cabendo destacar aqui o inc. III: “respeito a dignidade do
cidadao, a sua autonomia e ao seu direito a beneficios e servigos de qualidade, bem como a convivéncia
familiar e comunitaria, vedando-se qualquer comprovagdo vexatoria de necessidade”. Cabe destacar,
também, dentre seus tipos de protegdo, a que define, no art. 6°-A, como basica: “conjunto de servigos,
programas, projetos e beneficios da assisténcia social que visa a prevenir situagdes de vulnerabilidade e
risco social por meio do desenvolvimento de potencialidades e aquisi¢des e do fortalecimento de vincu-
los familiares e comunitarios”. Cabe destacar, ainda, que, “Art. 12. Compete a Unido: I - responder pela
concessao e manutengdo dos beneficios de prestagdo continuada definidos no art. 203 da Constituigao
Federal”, e que compete aos demais entes federados “destinar recursos financeiros para custeio do paga-
mento dos beneficios” (arts. 13, I; 14, I; e 15, I).

A Lei 10.835/2004 estabelece que ¢ competéncia do Poder Executivo pagar, “anualmente, um beneficio
monetario”, a “todos os brasileiros residentes no Pais e estrangeiros residentes ha pelo menos 5 (cinco) anos
no Brasil, ndo importando sua condi¢do socioecondmica” (art. 1°, caput); cabendo fazé-lo “em etapas”,
“priorizando-se as camadas mais necessitadas da populagdo” (art. 1°, § 1°); em “igual valor para todos, e su-
ficiente para atender as despesas minimas de cada pessoa com alimentagao, educagao e satude, considerando
para isso o grau de desenvolvimento do Pais e as possibilidades orgamentarias” (art. 1°, § 2°); podendo
fazé-lo “em parcelas iguais e mensais” (art. 1°, § 3°); em valor que lhe cabe definir, “em estrita observancia”
aLC 101/2000, Lei de Responsabilidade Fiscal; e implementando, a partir do “exercicio financeiro de 2005,
dotagdo orgamentaria suficiente para implementar a primeira etapa do projeto” (art. 3°).

Ja a Lei 10.836/2004, em seu art. 1°, estabeleceu que o PBF era competéncia da “Presidéncia da Repu-
blica” (leia-se: Unido) e “destinado as agdes de transferéncia de renda com condicionalidades”, sob a
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Mais recentemente, a Lei 13.982/2021, dentre outras disposi¢des, altera a
LOAS, estabelecendo “pardmetros adicionais de caracterizagio da situacio de
vulnerabilidade social [...] durante o periodo de enfrentamento [da pandemia
do coronavirus]”, e, pelo mesmo motivo, em seu art. 2%, “Durante o periodo
de 3 (trés) meses, a contar da publicagio desta Lei, sera concedido auxilio
emergencial no valor de R$ 600,00 (seiscentos reais) mensais ao trabalhador”.

Por sua vez, a Lei 14.284/2021, dentre outras disposi¢des, revoga a Lei
10.836/2004 (extinguindo, assim, o PBF)’ e “Institui o Programa Auxilio Brasil,
estabelecendo, em seu art. 4°, os “beneficios financeiros” “Primeira Infincia” (inc.
I), “Composi¢io Familiar” (inc. II), “Superacio da Extrema Pobreza” (inc. III) e
“Compensatério de Transi¢io” (inc. IV), “destinados a a¢des de transferéncia de
renda com condicionalidades™ [...] observadas as metas [de taxas de pobreza]'”,
tendo, pois, como critério ou condi¢do de elegibilidade, “as familias” (§ 19).

forma de beneficio basico para familias em situacdo de extrema pobreza e de beneficios variaveis, nos
casos que especifica, para familias em situacdo de pobreza. Essa Lei foi regulamentada pelo Decreto
5.209/2004, o qual, em seu art. 18 (alterado varias vezes entre 2006 ¢ 2021, para, dentre outras dispo-
si¢des, atualizagdo dos valores pecuniarios), como critérios para a defini¢ao das situagdes de pobreza
e extrema pobreza, a “renda familiar mensal per capita”; em seu art. 18, § 1°, tal defini¢do seria feita
com base num “conjunto de indicadores sociais capazes de estabelecer com maior acuidade as situagdes
de vulnerabilidade social e economica”; em seus arts. 18, §§ 3° ¢ 4°; ¢ 19, um sem-ntimero de critérios
ou condigdes de elegibilidade e valores pecunidrios; em seu art. 20, que “Os beneficios financeiros [...
poderiam] ser complementados pelos Estados, Distrito Federal ¢ Municipios”; e, em seu art. 26, como
condicionalidade “a participagdo efetiva das familias no processo educacional e nos programas de saude
que promovam a melhoria das condig¢des de vida na perspectiva da inclusdo social”.

O PBEF foi reinstituido pela Medida Provisoria (MP) 1.164/2023, que o define como “etapa do processo
gradual e progressivo de implementacdo da universalizagdo da renda basica de cidadania” (art. 1°, § 1°),
“destinado a transferéncia direta e condicionada de renda” (art. 2°), estabelecendo-se: como objetivo, den-
tre outros, “contribuir para a interrup¢ao do ciclo de reproduc@o da pobreza entre as geragoes” (art. 3°,
II); como critério ou de elegibilidade a “renda familiar per capita mensal” (art. 5°, II); como “beneficios
financeiros”, o “Renda de Cidadania”, o “Primeira Infancia”, o “Complementar”, o “Variavel Familiar” e
o “Extraordinario de Transi¢ao” (art. 7°, § 1°); e, como condicionalidades, a “realizagdo de pré-natal”, o
“cumprimento do calendario nacional de vacinagdo”, o “acompanhamento do estado nutricional, para os
beneficiarios que tenham até sete anos de idade incompletos” e a “frequéncia escolar minima” (art. 10).

A Lei 14.248/2021, em seu art. 18, incs. I, IT e III, definia, como condicionalidades, a “realizagdo de pré-
natal”, o “cumprimento do calendario nacional de vacinagdo”, o “acompanhamento do estado nutricio-
nal” e a “frequéncia escolar minima”. Esses dispositivos, como, de resto, a maior parte dessa Lei, foram
revogados pela MP 1.164/2023, que “Institui o Programa Bolsa Familia”. Nada obstante, o Decreto
10.852/2021, que regulamenta aquela Lei, e que continua em vigor, define, como “condicionalidades”,
as “contrapartidas a ser cumpridas pelas familias beneficiarias para a manuteng¢ao dos beneficios” (art.
41): “educagao” (art. 22, § 5°-A), “assisténcia social, educagio e saude” (art. 41, T).

O art. 42 da Lei 14.248/2021 foi vetado pelo entdo Presidente da Republica sob os seguintes argumentos:
“A proposicao legislativa estabelece metas para taxas de pobreza, observada a condugdo sustentavel da
politica fiscal, direcionada a um ambiente macroecondmico estavel compativel com a geragéo de empregos
e de renda. Ademais, determina que, caso as metas de pobreza nao fossem cumpridas, o Poder Executivo
federal daria ampla divulgagdo as razdes que teriam levado ao seu descumprimento e as informaria ao
Congresso Nacional. Entretanto, a proposi¢ao legislativa contraria o interesse publico, tendo em vista que
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Esse dever de amparo, na forma de obrigagio de dar, ou, mais especifi-
camente, de pagar valores pecuniarios, é definida(o) por essa legislagio, com
pequenas variacdes de um documento para o outro, como iniciativa estatal,
descentralizada entre os entes federados, compartilhada entre setores de governo
e com controle social (arts. 52 da LOAS; 8° da Lei 10.836/2004; 11 do Decreto
5.209/2004; 22 da Lei 14.284/2021; e 12 da Medida Proviséria [MP] 1.164/2023).

As fontes de recursos or¢amentarios para financiar as agdes dessa iniciati-
va, em suas variadas formas, sio os fundos de assisténcia social nacional e dos
entes federados (arts. 27 passim da LOAS; 11 do Decreto 5.209/2004; 23, § 6°,
da Lei 14.284/2023; e 14, § 5% da MP 1.164/2023). O FCEP, previsto no art.
79 dos ADCT e especificado na LC 111/2001, como visto acima, s6 é men-
cionado no art. 10 da Lei 10.836/2004, que criou o Programa Bolsa Familia,
e somente como fonte do Programa Nacional de Acesso & Alimentag¢io. Tam-
bém a MP 1.164/2003, que reinstituiu esse Programa, nao vincula suas agdes
aos recursos desse Fundo.

Esse arcabou¢o normativo, a luz das categorias de bens e direitos funda-
mentais de que fala Luigi Ferrajoli (2011, pp. 49-88), parece definir como bem
fundamental a vida digna e estabelecer como direito fundamental o amparo
necessario para tanto.

Ao se categorizar a vida digna como bem fundamental, ha de se ter em conta
o que José Casalta Nabais (2007, pp. 163-196) chama de “a face oculta dos direitos
fundamentais”, a qual, segundo ele, apresenta-se ora como deveres fundamentais,
ora como custos publicos, nos sentidos de que a todo direito corresponde o dever
de garantir esse direito e que todo direito (individual ou transindividual) tém cus-
tos publicos (ndo necessariamente estatal, ndo somente social).

Assim sendo, cumpre refletir sobre o que se pode caracterizar como vida
digna e sobre de quem ¢ a responsabilidade de prové-la.

3 INEFETIVIDADE DA LEGISLACAO SOBRE POBREZA EM
FACE DO DIREITO HUMANO E FUNDAMENTAL SOCIAL A
VIDA DIGNA

Sem aprofundar a analise, por ndo ser necessario aqui, pode-se conside-
rar como vida digna (alids, o minimo necessario para uma vida digna), uma

o estabelecimento de metas resultaria em impacto na despesa publica diante do compromisso imposto ao
Poder Executivo federal para o seu cumprimento, sem a devida estimativa do seu impacto orgamentario e
a medida de compensagao correspondente, na hipétese de haver aumento da despesa publica. Tal medida
geraria 6nus ao Poder Executivo federal, o que impossibilitaria a alocagdo discricionaria do recurso publico
de acordo com a disponibilidade orcamentaria, em alinhamento a gestao fiscal responsavel, de que trata o
§ 1°do art. 1°, da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000 - Lei de Responsabilidade Fiscal, diante
das restri¢oes impostas pelo atual cenario fiscal do Pais.” (BRASIL, 2021)
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combinagdo das disposi¢des normativas do art. 25.1 da DUDH, nos arts. 6° e
203, V, da Constitui¢do e no art. 1°da LC 111/2001 e do conceito doutrinario
de minimo existencial, algo como: ter os recursos financeiros necessarios e
suficientes e poder assegurar para si e sua familia satde (assisténcia médica)
e bem-estar (lazer), alimentagdo, vestuario, alojamento (moradia), educagio e
ocupacio (trabalho), e, quando nio os tiver ou nio o puder, em razio de forga
maior, caso fortuito, deficiéncia ou doenga, dispor dos servigos sociais neces-
sarios e ter a assisténcia de sua familia, da sociedade e do Estado.

Dados o objetivo-compromisso de erradicar e o dever-obrigacio de enfren-
tar a pobreza, nos dmbitos nacional e internacional, pode-se dizer que ter uma
vida digna ou viver dignamente € um direito humano e fundamental social.

Afirmar isso, no entanto, é insuficiente. De fato, ndo é suficiente ape-
nas positivar um direito dentre tantos outros, haja vista que, como ¢é sabido,
o reconhecimento de um direito, sua previsao expressa ou implicita num
documento normativo, e mesmo sua validade e aplicabilidade juridicas, tais
condi¢des nio necessariamente implicam sua efetividade social. Pelo con-
trario, ser mais um dos inumeros direitos humanos ou fundamentais pode
significar tio-somente sua exigibilidade, por organiza¢des nacionais e inter-
nacionais, cujos reclamos podem fazer chegar, 4 comunidade internacional,
a necessidade de se impor aos Estados nacionais a obrigagio de implementar
acdes concretas no sentido de garantirem o pleno exercicio desses direitos
e, assim, o atendimento das necessidades e dos interesses das pessoas. Sobre-
tudo no que se refere aos direitos fundamentais sociais, haja vista os custos,
normalmente atribuidos ao Estado, para o provimento desses direitos para
toda a sociedade.

A proposito, vale lembrar os seis elementos que Amartya Sen (2004, pp.
319-320 passim) propde para uma teoria dos direitos humanos, assim como os
cinco passos que Joaquin Herrera Flores (2008, pp. 8-29, 50-58, 83-106) propde
para a “reinvencio” dos direitos humanos. Em suma, as licdes de Sen e Her-
rera Flores parecem demonstrar que o cerne dos direitos humanos (talvez o
que os diferencie dos demais direitos) é que a contraface da liberdade (do eu)
é a igualdade (do outro). Assim sendo, talvez nenhum direito humano seja tio
exemplificativo nesse sentido do que o direito a vida digna. Com efeito, nio
ha liberdade na pobreza se nio ha igualdade na riqueza; nio se pode ser livre
se persiste a exclusao que é a pobreza, se ndo ha a inclusio na riqueza, se nio
ha igualdade de acesso as condi¢des necessarias e suficientes para cada uma e
todas as pessoas, com liberdade, manterem suas proprias vidas.

Ter uma vida digna ou viver dignamente é um direito de todos, nio
como direito individual, mas como direito social, uma vez que, numa socieda-
de indigna, ninguém é verdadeiramente digno. Assim sendo, pode-se afirmar
que, em ambito nacional, o direito 4 vida digna é um direito fundamental
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social. No Brasil, esse direito decorre da interpretagio conjunta do principio
da dignidade e do rol nao-taxativo e nio-exaustivo de direitos fundamentais.

Sem embargo o uso pragmatico indiscriminado, nio se pode negar for¢a
normativa ao principio constitucional da dignidade, seja em seu objetivo ge-
ral (como é o caso de sua previsio no art. 1°, III, da Constitui¢do, segundo o
qual o Estado brasileiro “tem como fundamentos: [...] a dignidade da pessoa
humana”), seja num de seus objetivos especificos (como o que lhe atribui o art.
79 dos ADCT, segundo o qual o FCEP tem “o objetivo de viabilizar a todos
os brasileiros acesso a niveis dignos de subsisténcia, cujos recursos sero |...]
voltados para melhoria da qualidade de vida®).

Consoante Ricardo Mauricio Freire Soares (2010, p. 135), “[o] constituin-
te brasileiro conferiu a ideia de dignidade da pessoa humana a qualidade de
norma embasadora de todo o sistema constitucional, que orienta a compreen-
sao da totalidade do catalogo de direitos fundamentais”.

Como se pode ver, o principio da dignidade é uma norma juridica vaga,
porque plurissignificativa, mas nio é ambigua, pois seus significados nao sio
contraditérios, tampouco excludentes.

Utilizando a terminologia proposta por Marcelo Neves (1994, p. 83-91),
o objetivo-compromisso de enfrentar e erradicar a pobreza, a luz do principio
da dignidade, pode ser visto como uma “constitucionalizagio simbolica em
sentido positivo”, isto €, ndo como uma “insuficiente concretizagdo norma-
tivo-juridica generalizada do texto constitucional”, mas como uma “fungio
politico-ideologica da atividade constituinte e do texto constitucional”. Nesse
sentido, parece se confirmar a “fungdo social e [de] prestagio politica da Cons-
tituicdo”, na medida em que se reconhece o direito dos cidadios e se atribui o
dever-obrigacio do Estado de garantir a vida digna (NEVES, 1994a, pp. 69-75).

No Brasil, pais em que a producio da riqueza é tio evidente quanto a re-
produgio da pobreza, a desigualdade de renda e das condigdes de vida é incom-
pativel com o principio da dignidade. Em que pese sua previsio constitucional,
ndo se pode negar o fato de que milhoes de vidas parecem valer menos que ou-
tras, o que relativizaria, senio normativa, a0 menos faticamente, o principio da
dignidade. Por essa razio, urge ressaltar o dever-obrigagio do Estado, em sentido
positivo de prestagao, de garantir meios de subsisténcia para todos.

A questdo que se impde é quanto a eficacia das normas juridicas que esta-
belecem esse dever-obrigagio e seu correspondente direito. Uma interpretagio
sistematica do texto constitucional brasileiro parece revelar os fatores de seu
insucesso normativo (e, inversamente, seu sucesso simbolico).

Considere-se o que dispdem o caput do art. 5° (“Todos sdo iguais perante
a lei [...] garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade”) combinado ao paragrafo 2° desse mesmo artigo (“Os direitos
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e garantias expressos nesta Constitui¢io nio excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados”).

Como se vé, a Constitui¢io reconhece e garante, a cada brasileiro e es-
trangeiro residentes no pais, os direitos fundamentais individuais a vida, a
liberdade, a igualdade, & seguranca e & propriedade. No que se refere a proprie-
dade, de bens moéveis ou imédveis (como um fogio ou uma casa), materiais ou
imateriais (como cédulas de dinheiro ou uma fonte de renda), esta deve aten-

der a sua “funcio social”, ou seja, a propriedade é um direito cujo exercicio
deve harmonizar as necessidades e os interesses de seu titular e as necessidades
e os interesses da sociedade. E mais: esse conjunto de direitos nio exclui ou-
tros, expressos ou nio no texto constitucional.

Dentre os direitos expressos, cabe destacar os previstos no art. 6% “Sio
direitos sociais [fundamentais| a educacao, a satide, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢io a
maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados”. Dentre os direitos
nio expressos, como decorréncia teleologica dos direitos expressos, é possivel
incluir o direito fundamental social & vida digna, ou, mais especificamente,
convém repetir, o direito as condi¢des necessarias e suficientes para cada uma
e todas as pessoas, com liberdade, manterem suas proprias vidas.

Tal direito é especificado pela legislagio supracitada. A opgao do legisla-
dor infraconstitucional é a garantia de uma fonte de renda, seja para os idosos
ou as pessoas com deficiéncia (LOAS), seja para as pessoas em situagio de
pobreza ou extrema pobreza (Lei 10.836/2004, sucedida pela MP 1.164/2023),
seja para os cidaddos residentes ou os estrangeiros residentes a no minimo cin-
co anos no Brasil (Lei 10.835/2004), seja para os trabalhadores em situagao de
emergéncia (Lei 13.982/2021). Tal legislacio o diz expressamente, com énfase
na ideia de transferéncia de renda do Estado para as pessoas e no pagamento
mensal ou anual de beneficios financeiros ou valores pecuniarios (arts. 2%, 1, e,
da LOAS; 1°, caput e § 3°, da Lei 10.836/2004; e 2°, 7° e 8° da MP 1.164/2023).

Por oportuno, destaque-se o que dispde o § 1°do art. 1°da MP 1.164/2023:

O Programa Bolsa Familia constitui etapa do processo gradual e progressivo
de implementa¢do da universalizagio da renda basica de cidadania, na forma
estabelecida no paragrafo Gnico do art. 6° da Constituicio e no caput e no §
12 do art. 1° da Lei n® 10.835, de 8 de janeiro de 2004.

Aqui cabe uma analise critica da evolucio legislativa da iniciativa estatal,
nas quatro modalidades supracitadas, de garantir uma fonte de renda para que
as pessoas tenham uma vida digna.

Primeiro, uma analise de texto. A Lei 10.835/2004, da RBC, possui cinco
artigos e nao possui regulamentacio infralegal. A Lei 10.836/2004, do PBF,
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possui 17 artigos; sua regulamentagio, pelo Decreto 5.209/2004, 38; e pelo
Decreto 10.582/2021, 93; e a MP 1.164/2023, 28. A Lei 13.982/2021, do AE,
possul sete artigos e ndo possui regulamentacio infralegal. A Lei 14.284/2021
possui 47 artigos; sua regulamentagio, pelo Decreto 10.582/2021, 93, como
dito acima.

Nesse sentido, a extensio das normas sio um indicio de acessibilidade

do direito e, por extensao, da exigibilidade do dever respectivo. Assim sendo,
pode-se aduzir que, quanto maior o numero e a mintcia de dispositivos,
maiores a acessibilidade do direito e a exigibilidade do dever, enfim, a efe-
tividade das normas. Excegdo feita a Lei 13.982/2021, do AE, que possui
apenas sete artigos, ndo possui regulamentac¢ao infralegal e teve efetividade
plena, talvez por se tratar de situagio emergencial, de causas de ordem sani-
taria (pandemia de Covid-19) e efeitos de ordem econdmica (recessio decor-
rente do isolamento social).

Segundo, uma analise de discurso. A EC 114/2021, que inclui o paragra-
fo nico ao art. 6° da Constituicdo, reduziu drasticamente a RBC, instituida
pela Lei 10.835/2004: de “beneficio monetario [...] de igual valor para todos,
e suficiente para atender as despesas minimas de cada pessoa”, de “direito de
todos os brasileiros residentes no Pais e estrangeiros residentes ha pelo menos
5 (cinco) anos no Brasil, nio importando sua condigio socioecondmica” (art.
1°, caput e § 2°, da Lei), para “renda basica familiar”, de direito de “Todo brasi-
leiro em situagio de vulnerabilidade social” (art. 1° da EC). A MP 1.164/2023,
em seu art. 19, § 1% sendo ndo iguala o PBF a RBC (dado que aquele “constitui
etapa do processo gradual e progressivo de implementacio da universalizagio”
desta), a0 menos confirma a reducio da Lei que institui essa tltima (na me-
dida em que vincula ambos, PBF e RBC, & “forma estabelecida no paragrafo
tnico do art. 6° da Constitui¢io”) ou gera um aparente problema hermenéu-
tico (na medida em que os vincula também ao caput e ao § 1° do art. 1° da Lei
10.835/2004, o qual, como demonstrado, é mais amplo do que o paragrafo
unico do art. 62 da Constitui¢ao).

Como se vé&, a amplitude das normas da RBC foi reduzida significati-
vamente por uma norma de status normativo superior (EC sobre Lei), pela
revisdo da condicio ou do critério de exigibilidade (de beneficio individual a
renda familiar) e pelo rol de beneficiarios (em lugar de “todos os brasileiros
residentes [...] e estrangeiros residentes ha pelo menos 5 (cinco) anos”, “Todo
brasileiro em situac¢io de vulnerabilidade social”).

Considerando-se esse arcabouco normativo sobre a RBC, trata-se de nor-
ma de aplicabilidade imediata, cabendo ao Poder Executivo tio-somente “defi-
nir o valor do beneficio” (art. 2° dessa Lei) e consignar a “dotagio or¢amenta-
ria suficiente para implementar” o “projeto” (art. 3° da Lei), o que é dizer, para
dar efetividade plena 4 norma, no sentido de viabilizar o exercicio do direito.
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Como o Poder Executivo Federal nio o fez, a Defensoria Publica da
Unido ajuizou mandado de injungio (MI) perante o Supremo Tribunal Fede-
ral (STF), que entendeu “que houve omissio na regulamentacio do beneficio,
previsto na Lei 10.835/2004” e, por essa razio, em 27/4/2021, (1) determinou
ao Presidente da Republica que, a partir de 2022, adote “todas as medidas
legais cabiveis para a implementagio do beneficio”, em favor das pessoas em
situagdo de pobreza e extrema pobreza, e (2) apelou aos Poderes Legislativo e
Executivo que atualizem os valores do beneficio de que trata a Lei 10.836/2004
(Bolsa Familia), unificando-o com o da Lei 10.835/2004 (Renda Basica de Ci-
dadania), o que considera ser um aprimoramento dos “programas sociais de
transferéncia de renda”.

O Poder Legislativo ndo apenas nio atendeu ao apelo do STF como res-
tringiu a eficicia do direito a renda de cidadania, na medida em que transfor-
mou a primeira etapa prevista no § 1° da Lei 10.835/2004 (priorizagao das “ca-
madas mais necessitadas da popula¢io”) em norma constitucional (paragrafo
unico do art. 6° da Constituicio, incluido pela EC 114/2021: “Todo brasileiro
em situacio de vulnerabilidade social”).

Assim, pode-se afirmar que o direito 4 RBC é garantido por uma norma
integralmente valida, mas parcialmente eficaz.

Trata-se de uma norma constitucional definidora de um direito funda-
mental social (e, por extensio, do dever respectivo), consoante a classificacio
proposta por Luis Roberto Barroso (2016, pp. 87-118), e, portanto, de uma
norma valida.

Trata-se, também, de uma norma eficaz quanto ao aspecto da aplicabi-
lidade, mas ndo quanto ao aspecto da efetividade, para lembrar as licdes de
José Afonso da Silva (2003, pp. 63 ss.): sdo técnico-normativamente eficazes,
ou seja, tém aplicabilidade originariamente limitada (carente de especifi-
cagdo) e posteriormente contida (decorrente de restri¢do), nio carecendo
de outra norma regulamentadora, apenas, talvez, de normas de operacio-
nalizagio (caso das questdes or¢amentarias previstas nos arts. 2° e 3° da Lei
10.835/2004 e da fixagdo do valor do beneficio determinada pela ordem do
MI); todavia, sio socio-normativamente ineficazes, ou seja, nio tém efetivi-
dade ou a efetividade que tém ¢é insuficiente para atingir a finalidade que
se propoem (no sentido de que nido produzem os efeitos ou nao produzem
todos os efeitos que poderiam produzir, nio cumprindo sua fungio social
e faltando-lhe observincia normativa, por limitada ou reduzida adesio es-
pontdnea ou imposi¢do institucional, e, ap6s a ordem do STF no MI 7300,
menos de imposi¢ao do que de cumprimento).

Por essas razdes, pode-se-afirmar, o arcabouco normativo brasileiro so-
bre o enfrentamento e a erradicagio da pobreza tem menos for¢a normativa
do que simboélica, constituindo-se num indicio tanto de “legislacio-alibi”
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quanto de “legislagio como forma de compromisso dilatério” como de
“confirmacio de valores sociais”, consoante a tipologia proposta por Neves
(1994, pp. 33-41).

Dito isso, outra importante questdo a enfrentar é se a garantia desse direi-
to, e o cumprimento do dever respectivo, seria, ou deveria ser, dnus exclusivo

do Estado.

4 GARANTIA EFETIVA DE VIDA DIGNA COMO
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA

Considerando a pobreza como o oposto de vida digna, ou seja, como es-
tado ou situagdo de vida indigna, o modo como esse problema é comunicado
socialmente, isto é, como manifestacio de aporofobia ou aversio ao pobre, en-
contra na fraternidade o seu antidoto, como propdem Augusto César Leite de
Resende e Carlos Alcintara Augusto Machado (2021), sob a forma de princi-
pio constitucional implicito, segundo o qual o Estado brasileiro é “destinado
a assegurar’, isto é, garantir “uma sociedade fraterna”, conforme o Preimbulo
da Constituicao brasileira.

Essa é uma importante contribuigdo para o debate, sobretudo por ofe-
recer um fundamento ético seguro para o enfrentamento e a erradicagido da
pobreza. No entanto, cabem-lhe ao menos trés criticas, as quais, senio a infir-
mam, a0 menos apontam para a necessidade de sua reconfiguragio, nio em
termos morais, mas em termos juridicos: primeiro, sua origem e seu signifi-
cado; segundo, sua coercitividade, exigibilidade ou impositividade juridica;
terceiro, a onerosidade do Estado.

A ideia de fraternidade moderna e contemporanea tomou forma como
parte do lema da Revolucio Francesa (Liberté, Egalité, Fraternité) e, assim,
como clausula do contrato social firmado para sacramentar o fim do absolu-
tismo monarquico e o inicio de um republicanismo que ainda nio era verda-
deiramente democratico. Com efeito, na Franca como no Brasil, a derrocada
sangrenta do Ancién Regime por 14, e ao acordo de extradi¢io da familia
imperial para Portugal por aqui, seguiu-se a ascensio da burguesia, de novel
classe econdmica a classe politica hegemonica; em ambos os casos, o poder
passou a ser exercido, de fato, por militares. Esse modelo logo se esgotou,
ante o choque de realidade que é a transposi¢do da hierarquia e da disciplina
dos quartéis para a variedade e o dinamismo dos interesses da vida civil. Na
Franga como no Brasil, a burguesia, de base econémica rural e aspiracio so-
cial urbana, passou a exercer o poder, de fato, mediante a formac¢ao de uma
classe politica e a elei¢io de integrantes de seus quadros dedicados a essa
atividade (ndo raro, exclusiva e profissionalmente), constituindo-se, pois,
uma republica, sim (até para que o propriedade nio seja exclusiva, como na
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monarquia, e que o patrimoénio publico seja aberto a disputa), democratica
na forma, mas aristocratica no contetido'.

Se a Franca legou ao Ocidente (e, pois, ao Brasil) a forma, a Inglaterra
inspirou o contetido da fraternidade. Sob a tutela religiosa (cristd anglicana)
e moral (conservadorismo esclarecido) da Era Vitoriana, a ideia de caridade
transformou-se de questio moral em questdo social, como demonstra Gertru-
de Himmelfarb (1991; 1994). Ela revela que, na sociedade vitoriana, coexistiam
paradoxalmente as ideias de moralismo (como manifestagio do conservado-
rismo) e moralidade (como compromisso ético), o que, segundo ela, pode ser
interpretado como modelo de “de-moralizagio” das virtudes morais (como
a bondade) em valores éticos (como a compaixio) (HIMMELFARB, 1994).
Revela também que “a imaginagido moral dos altimos vitorianos [...] nio era
nem sentimental nem utoépica” (HIMMELFARB, 1991, p. 4): se, por um lado,
a Pax Britannica fora obtida sob a forca das armas e do dinheiro (sendo que
esse dinheiro fora obtido seguindo o modelo de colonizagio de aculturagao
dos colonizados e da exploracio de minas de carvdo inclusive com traba-
lho infantil) e se regulamentava minuciosamente a vida social (com minimas
possibilidades de ascensdo, rigorosas regras de etiqueta nas vestimentas e no
comportamento em locais ptblicos e criminalizacio das relagdes homoafeti-
vas, tolerando-se, contudo, as praticas de adultério e prostitui¢io e o consumo
“social” de opioides); por outro lado, estimulava-se a compaixdo como pratica
social (sob a ideia de se fazer o bem em vez de se sentir bem, o que vinha a
calhar 4 emergente burguesia industrial urbana) e isso proporcionou o desen-
volvimento de uma organizag¢io sistematica da benevoléncia e mesmo de uma
“ciéncia da caridade” (surgiram nessa época The Salvation Army [1965] e as
Charity Organization Societies [1969]); desse modo, a filantropia, por varias
razdes (morais, também; sociais, sobretudo), passou a constituir o “espirito

B, que via a pobreza nio apenas como realidade abjeta ou entrave

do tempo”
econdmico, mas principalmente como missio de humanismo e civilidade, ou
seja, que dizia respeito tanto a situagdo social das classes trabalhadoras como
0 que se apresentava a estas e a burguesia como modelo de sociedade nobre
(HIMMELFARB, 1991, pp. 174 ss.).

Nesse contexto de grandes transformagdes, emergiu e se disseminou, como
perspectiva tedrica de justiga social, o paradigma do contrato social, cuja for-

mulagido original remonta ao final do Século XVIII, tendo se consolidado no

12

V. “Brasil: uma biografia” (2018), de Lilia Moritz Schwarcz e Heloisa M. Starling.
" Esse “espirito do tempo” constituiu modelo de nobreza, civilidade e humanismo para além do Reino
Unido e da Europa. No Brasil, com as diferengas proprias de sua historia, cabe destacar a criagao de so-

ciedades de beneficéncia como a Beneficéncia Portuguesa de Sdo Paulo, criada em 1859, e a Associagdo

Beneficente Sirio-Libanesa de Sdo Paulo, criada em 1924,
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final do Século XIX, até suas revisdes recentes no Século XX'. Para o que aqui

interessa, esse paradigma, baseado nos ideais iluministas e no lema da Revolu-
¢do Francesa, pode ser visto como um discurso de solugdo para o problema da
pobreza, na medida em que aparentemente propde um equilibrio entre as ideias
de liberdade e fraternidade para solucionar o desequilibrio entre propriedade e
igualdade e equacionar a relagdo entre riqueza e pobreza.

Analisando comparativamente os primeiros efeitos dessa experiéncia,
Alexis de Tocqueville (1835, pp. 75 ss.; 159 ss.) aborda, dentre outros assuntos
(passiveis de diferentes entendimentos, a depender da inclinagdo ideoldgica do
leitor)": (a) como ha uma maior distdncia entre riqueza e pobreza nos paises
que considerava ricos (Franca e Inglaterra) do que nos paises que considerava
pobres (Espanha e Portugal); e (b) como diferentes formas de produgio da
riqueza (preponderantemente agraria, na Franca, e industrializada, na Inglater-
ra) sdo determinantes para o enfrentamento da pobreza (por caridade prepon-
derantemente privada, na Franca, e ptblica, na Inglaterra).

Essa abordagem resume bem o debate'®, entio em voga a época, sobre o
carater absoluto ou relativo da riqueza e da pobreza'’ (o que posteriormente

' Jean Bodin, em “Os Seis Livros da Republica” (1576); Thomas Hobbes, em “Leviatad” (1651); John Lo-
cke, em “Segundo Tratado sobre o Governo” (1689); Jean-Jacques Rousseau, em “Do Contrato Social”
(1782); John Rawls, em “Uma Teoria da Justi¢a” (1971) e “Justica como Equidade: uma reformulagao”
(2001); e outros como Amartya Sen, Robert Nozick e Gerald Cohen, como relacionado por Roberto
Gargarella em “As Teorias da Justica Depois de Rawls: um breve manual de filosofia politica” (1999).
A propdsito, v. também o volume, organizado por Sebastido Maffetone e Salvatore Veca, “A Ideia de
Justiga de Platdo a Rawls” (2005).

O enviesamento ideoldgico se expressa, como € o caso aqui, ja na traducao do titulo da obra: o original
¢ “Mémoir sur le paupérism”; a tradugdo para o inglés, de Seymour Drescher, “Memoir on Pauperism”
(1997); a tradugdo para o portugués, feita por Juliana Lemos, por encomenda do Instituto Liberal, em
lugar de “pauperismo”, preferiu “pobreza”. Um dos editores dessa tradugdo, e membro desse Instituto,
José Osvaldo de Meira Penna, reconhece isso, ndo sem trair seu proposito: “Deliberadamente, deixamos
varias versdes ou variantes, para ilustrar a concep¢do basica de Tocqueville sobre o carater relativo da
pobreza. ‘Pauperismo’ indicaria um estado permanente de pobreza em uma comunidade ou sociedade;
‘miséria’ e ‘indigéncia’, a situagdo que afeta, excepcionalmente, individuos incapazes de prover seu
proprio sustento, por incapacidades fisicas ou mentais independentes de sua vontade” (PENNA, 2003,
p. 9). Contraria a essa leitura de Tocqueville, Helena Esser dos Reis (2020, p. 98) inspira-se nele para
“Investigar as razdes sociais e econdmicas que vulnerabilizam as populagdes no Estado democratico”,
o que a leva a explorar a hipotese de que “a miséria viola ndo apenas a igualdade das condigdes sociais,
mas também impede condig¢des politicas de liberdade, violando, deste modo, a propria democracia”.
“Venceu” esse debate, inclusive com repercussio nas politicas publicas desde entdo (majoritariamente
focalizadas, minoritariamente universais), a tese de que “riqueza e pobreza sdo conceitos relativos”, cuja
relacdo seria um jogo de soma zero (zero-sum game), o que ¢ interpretado no sentido de que “a pobreza
¢ sempre relativa e sempre se reduz em termos absolutos. Nao existe ‘empobrecimento’ quando cresce a
economia de um pais - registrando-se apenas distanciamento entre os extremos de maior e menor renda
per capita” (PENNA, 2003, pp. 26, 31, 37).

Esse ¢ um debate no qual ndo ha vencedores, seja porque o problema da pobreza persiste, seja porque
a autodeclarada vitoria da tese de que pobreza e riqueza seriam conceitos relativos ndo implica que a
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viria a ser definido, respectivamente, como desenvolvimento ou subdesenvol-
vimento), a depender do maior ou menor grau de pobreza, a qual seria redu-
zida (aos menos as situagdes de indigéncia, miséria ou pauperismo) a medida
que aumentasse a riqueza.

Se era dificil delimitar fronteiras entre os aspectos econémicos e politi-
cos das sociedades europeias na passagem do Século XVIII para o Século XIX,
ainda mais dificil se tornou essa tarefa na sociedade global da passagem do
Século XX para o Século XXI, haja vista que as semelhangas e diferengas entre
sistemas ou regimes economicos e politicos, ideologias, formas de Estado e
governo (capitalismo ou socialismo, monarquia ou republica, aristocracia ou
democracia), que nunca foram cisdes absolutas e permanentes, hoje sio ainda
mais relativas e ocasionais e se confundem num espectro de convergéncias e
divergéncias (liberalismo, social-democracia, Estado de Bem-Estar Social, Esta-
do Providéncia, neoliberalismo etc.)'.

Tocqueville (1835, pp. 75 ss.; 159 ss.) antecipa em mais de um século a ana-
lise desse ponto, quando observa que a desconcentragio da propriedade (e, por
extensdo, da riqueza) favorece a caridade privada (a exemplo das experiéncias de
associagbes camponesas na Franga), ao passo que a concentragio da propriedade
(e da riqueza) estimula a caridade publica (a exemplo do sistema de acio social
instituido pelas Poor Laws na Inglaterra, que inicialmente competiam a Igreja e

pobreza se reduz em termos absolutos, tampouco que se reduz na medida em que a riqueza aumenta.
Pelo contrario, a medida que a riqueza aumenta, aumenta também a pobreza, em termos quantitativos
e qualitativos, isto €, aumentam a distancia entre uma e outra (eis o problema da concentragdo da
riqueza e da disseminag@o da pobreza) e a gravidade de cada uma (a abundancia, no primeiro caso; a
escassez, no segundo). Isso demonstra que riqueza e pobreza seriam como que grandezas diretamente
proporcionais e que o enriquecimento de uma minoria esta relacionado ao empobrecimento da maio-
ria. E o que parece dizer Pierre Larousse, citado por Ricardo Vélez Rodrigues (2003, p. 166), ao de-
finir pobreza como “despropor¢@o entre os recursos e as necessidades” e “pauperismo” como “estado
permanente no qual uma parte da populagdo carece do necessario”, sendo tanto a miséria (“caréncia
completa”) quanto o empobrecimento (situagdo a que o trabalhador, “encarregado de provir por si
mesmo a sua subsisténcia e ndo tendo mais do que seu salario para responder as suas necessidades,
pode-se encontrar exposto”).

Comentando o ensaio de Tocqueville, Mario Guerreiro (2003) aponta para a persisténcia da miséria,
na época que chama de Era da Globalizagdo, e, numa ode ao capitalismo, o qual, segundo ele, “ndo se
mostrou capaz de erradicar a miséria, mas se mostrou capaz de diminuir a pobreza sem ter de diminuir
a riqueza”, sentencia: “O capitalismo pode ndo ser o melhor dos mundos possiveis, mas ¢ certamente o
menos ruim dos mundos reais” (GUERREIRO, 2003, p. 158). Esse comentario ¢, mais do que auto-de-
claradamente ideologico, problematicamente ideologizante: ao denunciar a falta de liberdade (politica)
e a hipocrisia da igualdade (econdmica) do socialismo, atribui ao capitalismo um exercicio de liberdade
(econdmica) e de igualdade (politica) que jamais existiu; ¢ verdade que, no socialismo de Estado, a
liberdade (politica) era limitada e a igualdade (econémica), estratificada e que a maioria social vivia em
situacdo de pobreza; mas nao ¢ menos verdade que, nos varios estagios do capitalismo, a maioria social
ndo vive em situagdo de riqueza, ndo ha igualdade de oportunidades (econdmicas e, consequentemente,
politicas) e, portanto, ndo deixa de haver um limite a liberdade (econdmica e politica).
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posteriormente a Coroa Britinica e finalmente a burguesia, que tinha nas insti-
tuigdes filantrépicas um meio de ascensdo social).

Essa analise comparativa das experiéncias de caridade na Franca e na
Inglaterra parece revelar que, no enfrentamento da pobreza, a questio central
ndo seria uma defesa da distribui¢do da riqueza (a0 menos nao no sentido
de distribui¢io da riqueza dos ricos para os pobres, o que, numa hipotese
extrema remota, empobreceria 0s ricos e enriqueceria os pobres); a questio
central seria que a desconcentra¢io ou a concentragao da riqueza tendem a
se perpetuar como costume, caracterizando os comportamentos e as atitudes
sociais (no sentido de que, numa sociedade em que ha mais desconcentragio,
o desenvolvimento social é estimulado como fator de estabilidade econ6mica
e a riqueza ndo gera pobreza, ao passo que, numa sociedade em que ha mais
concentragdo, a assisténcia social &€ normalizada como fator de estabilidade
social e a pobreza, como moeda de troca).

Nesse sentido, aponta Himmelfarb (1992), o que provavelmente teria ins-
pirado Tocqueville a escrever seu ensaio foi o “Curso de Economia Politica”
(1828) de Jean-Baptiste Say, notadamente o capitulo intitulado “Caridade Pu-
blica”, o qual desenvolve a teoria supply-side da pobreza (a economia do lado
da oferta), que “restabelece a teoria malthusiana segundo a qual a populagio
sempre tende a exceder os meios de subsisténcia, ainda mais quando a politica
da assisténcia estatal aos pobres encoraja os mesmos [sic| a ter grandes familias
sustentadas nao por seu trabalho, e sim pelo governo” (HIMMELFARB, 1992,
pp. 53-54), como entio ocorria na Inglaterra, pais que, nas palavras de Say,
“mais disponibiliza abrigos para os pobres, e talvez seja o pais onde os pobres
mais pedem auxilio” (apud HIMMELFARB, 1992, p. 54). De fato, observa ela,
a Inglaterra foi o “primeiro pais a estabelecer um sistema de caridade publica
nacional, legal, compulsério, pablico e secular”, no Século XVI, quando “a
dissolug¢io dos monastérios obrigou o governo a fazer provisdes para os indi-
gentes que tinham estado previamente sob os cuidados da Igreja” (HIMMEL-
FARB, 1992, p. 57).

Com um claro viés politico-ideoldgico e moral-religioso®, alguns comen-
tadores de Tocqueville criticam a “caridade publica” (por se lhe atribuirem

E o caso de Guerreiro (2003, pp. 139-14, 146-147) e, ainda mais contundentemente, Penna (pp. 23
ss.), ao distinguirem as necessidades humanas em essenciais e artificiais e ao compreenderem a fra-
ternidade como virtude pessoal, ndo como valor social. Ja Vélez Rodriguez (2003, pp. 168 ss., 178
ss.), ainda que filiado a essa orientagdo liberal (em sentido econdmico e juridico), mas conservadora
(em sentido moral), faz uma leitura menos enviesada, na medida em que mais fiel ao texto que co-
menta, ao destacar que Tocqueville se vale de uma metafora da fisiologia social, afirmando que a
caridade publica, estatal ou legal é o tratamento errado em situagdes normais, devendo ser admitida
apenas em situagdes excepcionais (como no caso de calamidades naturais ou sublevagdes sociais),
a0 passo que a caridade privada filantropica e espontanea ¢ o tratamento certo, o que, segundo o co-
mentador, decorre da ética publica do autor, sendo a solidariedade o segundo fundamento de sua ética
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o carater de dever juridico, no que a comparam aos tributos), ao passo que
elogiam a “caridade privada” (por lhes parecer uma manifestagio de virtude,
razio pela qual deveria ser deixada ao livre-arbitrio). O problema desses extre-
mos é, no primeiro caso, a caréncia de disposicio, e, no segundo, de obrigacio.
Como consequéncia, a caridade, como dever, seria um bem minimo, algo a se
evitar o quanto possivel; ja como virtude, seria um bem raro, algo a se estimular
e um tanto improvavel. Num caso como no outro, nio se considera a pobreza
como o problema social que é, mas como se fosse um problema individual.

Ocorre que a pobreza (fato, estado ou situacio de injustica, desigualdade
ou discriminagdo negativa), de causa econémica (caréncia de propriedade) e
consequéncia politica (restricio da liberdade), é um problema social caracteri-
zado por exclusio, inseguranca e risco sociais (empobrecimento, desemprego,
invalidez etc.), ndo pelas diferencas entre as pessoas, mas pelas desigualdades
que se estabelecem entre elas, isto é, pelas situagdes de vulnerabilidade a que
estdo expostas e ds quals Nao conseguem superar por seus proprios meios,
porque nio os tém ou nio os tém suficientemente.

Pobreza nio é um problema publico em contraposi¢io a privado, e, pois,
nio é um problema exclusivamente estatal; é um problema social, e, pois de
toda a sociedade, inclusive do Estado. E como problema social que é, caracte-
rizado pelo desvalor desigualdade, sua corregio pelo valor igualdade depende
de uma solugio social. Apenas o compromisso e a disposi¢do sociais propor-
cionam o adequado enfrentamento da pobreza como o problema social que é.

O contrato social, seja em sua formula original, seja em suas formulas
posteriores, ao estabelecer uma obrigacio de absten¢ido do Estado, no sentido
de este nio atentar contra a liberdade dos cidadios, prioriza a protegio da
liberdade & propriedade. Protege-se ser livre para ter a si e ao que lhe pertence.
Assim sendo, acredita-se que, se o Estado nio interferir, os cidaddos estardo
livres para ter e, portanto, estardo livres da pobreza. Ocorre, porém, que, numa
sociedade (mais ainda nas sociedades modernas e contemporaneas), nao so-
mos igualmente livres, de modo que ninguém esta absolutamente livre da
pobreza. Consequentemente, todos estamos sujeitos, e, portanto, expostos, de
algum modo, em algum grau, a pobreza.

Se os cidadios ndo sio igualmente livres em face do Estado e entre si,
caberia ao Estado e/ou aos cidadios promover a igualdade. Entretanto, a liber-
dade (como obrigagio de abstenc¢do) pode ser usada (e muitas vezes o é) para
desobrigar o Estado. Restaria, pois, aos cidadaos, por fraternidade, promover a
igualdade. Todavia, a liberdade (como protec¢do a liberdade) também pode ser
usada (e muitas vezes o €) para desobrigar os cidaddos. Assim, com cada um

intelectual e o principio da benevoléncia o “alicerce” de sua ética politica, ética esta, pode-se afirmar,
que atribui a fraternidade o sentido de valor.
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valendo-se de sua liberdade, a fraternidade nio é assimilada (e nem sempre,
quase nunca, é imposta) como obrigacio (cabe indagar, a prop6sito, se poderia
sé-lo). A ideia de obrigacio de fraternidade pode ser vista (e muitas vezes o é)
como limitacio da liberdade.

Numa sociedade, nio vivemos isoladamente, de modo que, se somos
livres para ter, mas nio somos igualmente livres, podemos ser livres para ser-
mos iguais e, se nao devemos, a0 menos podemos ser fraternalmente iguais
e livres. Nio livre, igual e fraternalmente na pobreza, mas na riqueza. Assim
sendo, se é a sociedade que (livre, igual e fraternalmente) produz a riqueza, é
a riqueza da sociedade que pode evitar ou conter a reprodugido da pobreza.
Nio ¢é que caiba a riqueza, como produto social que &, solucionar o problema
da pobreza, como problema social que é. A solugdo do problema da pobreza
ndo ¢ a distribuicio, ainda que de pequena parte, da riqueza, como ¢ o caso da
transferéncia de renda de ricos ou do Estado para pobres; é a participagao de
todos na produgio da riqueza.

Dai a hip6tese de que o Estado normaliza a pobreza por meio do paradig-
ma do contrato social, na medida em que, ao ocultar sua preocupagio com a
garantia da propriedade, e ao nio definir os termos da fraternidade necessaria
e possivel, iguala na desigualdade, regulando e controlando a liberdade.

Sobre a ideia iluminista e a forma liberal-republicana de contrato social
erige-se a forma juridica de cidadania, como relagio politico-juridica que vin-
cula cidadios a um Estado.

Os cidaddos nio sdo iguais entre si. Sio, em verdade, semelhantes dife-
rentes. As diferencas entre os cidaddos sio efeitos de suas relacoes econdmico-
-sociais. Independentemente do Estado, alguns cidadios possuem mais poder
econdmico-social que outros. Ja as diferencas entre os cidaddos e o Estado sur-
gem quando o poder politico, que pertence ao povo, é delegado e exercido por
agentes do Estado, na forma de poderes juridicos. E no exercicio ou na tentativa
de exercicio de direitos, e no correspondente cumprimento ou nao de deveres,
que aquelas diferencas sio institucionalizadas e transformadas em desigualdade.

Tendo em vista a cidadania como a relagio que vincula cidaddos a um
Estado, o que desiguala este daqueles e aqueles uns dos outros, e, se é possivel,
como iguala-los?

Basta pingar, ao longo da Histéria, um de tantos casos de discriminagio
ou autoritarismo, para se perceber o fato incontestavel de que os cidadios sio
desiguais entre si e, ainda mais evidentemente, em face do Estado. Essa desi-
gualdade é o que se pode chamar de vulnerabilidade, ou seja, a fragilidade dos
cidaddos em suas relagdes entre si e, especialmente, com o Estado. Pobreza é
a situagao de vulnerabilidade econdmico-social que nenhuma forma juridica
de cidadania de que se tem noticia logrou debelar, ou seja, em nenhum caso
dessa relacio politico-juridica, o Estado garantiu plenamente a igualdade entre
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os cidadios. Nenhum Estado historicamente considerado logrou interromper
definitivamente o ciclo de reproducio das desigualdades que sio fatores e
efeitos da pobreza.

Tendo em vista o exercicio do poder pelos agentes do Estado, em nome
da garantia da ordem econdémico-social (a paz e a seguranga necessarias para
ser e ter), e da for¢a que exerce sobre os cidadios, até que ponto a forma
juridica da cidadania confere autonomia, liberdade e emancipagio pessoal e
desenvolvimento social?

A forma juridica da cidadania, embora se estabeleca sobre um conjunto
de direitos e deveres aparentemente favoraveis a autonomia, a liberdade e a
emancipacio dos cidaddos e ao desenvolvimento da sociedade, é regulada e
controlada pela figura do Estado. Os cidaddos se incluem ou excluem na
ordem econdmico-social por intermédio do acesso ou nio a bens, servigos,
cargos, empregos e fungdes do Estado.

Dai a hipotese de que o Estado normaliza a pobreza por meio da forma
juridica da cidadania, que, assim, regula e controla a inclusdo ou exclusdo dos
cidadios, condicionando a eficicia dos direitos de cidadania ao cumprimento
ou nio dos deveres e competéncias estatais, e estabelecendo, pois, uma relagao
de codependéncia.

No Brasil, a forma juridica da cidadania é marcada mais pela distribui¢io
inflacionada, mas insincera, e por vezes frustrante, como diz Barroso (2006,
pp- 47-72), de direitos sociais do que pela consolidagio consciente de direitos
individuais e politicos, consoante a historiografia apresentada por Carvalho
(2013, pp. 11-12).

Essa forma de cidadania, em termos econdmico-sociais, oculta projetos
de estadania, como diz Carvalho (2013, pp. 11-12), ao passo que normaliza
uma realidade caracterizada por niveis de sub-cidadania, como diz Jessé Perei-
ra de Souza (2003). Ja4 em termos politico-juridicos, parece haver uma escala
de subintegracio e sobreintegracio dos cidaddos ao Estado, ao Mercado e a
sociedade, de modo que a forma juridica da cidadania pode ser caracterizada
como retoricamente inclusiva, mas simbolicamente excludente, como diz Ne-
ves (1994a, pp. 149-150; 1994b, pp. 253-275).

Dai a dificuldade de se configurar a fraternidade como dever juridico de-
corrente de um principio constitucional, como defendem Resende; Machado
(2021) e Erica Tais Ferrara Ishikawa (2015), ou, ainda mais abstratamente, de
uma categoria constitucional, como propde Carlos Ayres Britto (2010, 15-36),
para quem tal dever-obriga¢io decorreria do humanismo, nio como “ilustra-
cao mental”, ou como “doutrina de exaltacio ou culto 2 humanidade”, nem
como “expressdo de vida coletiva civilizada”, mas como “transubstanciagio da
democracia politica, econdmico-social e fraternal”, no sentido de “compromis-
so com a emancipagio politico-social das massas empobrecidas”.
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Em que pese a arglcia desses argumentos, talvez nio se possa extrair
desse fundamento ético-moral um fundamento éticojuridico, a0 menos nio

no sentido de dever-obrigagio, por duas razdes, uma de ordem formal, outra
de ordem material.

Que a fraternidade é uma categoria constitucional, disso ndo ha davida.
Sem embargo, resta saber a que categoria juridica pertence. Sua previsio ex-
pressa no texto constitucional, como se disse acima, consta do Preimbulo (o
Estado brasileiro é “destinado a assegurar [...] uma sociedade fraterna”)®. Aqui
cabe retomar a discussio sobre a validade e a eficicia juridicas dos preimbulos
das constitui¢des. Como diz Silva (2006, pp. 21-22),

recusa-lhe natureza normativa no sentido técnico-juridico, reconhecendo nele
simples diretivas basicas (politicas, morais e filosoficas) do regime constitucio-
nal [...] valem como orientagdo para a interpretacio e aplicagio das normas
constitucionais. Tém, pois, eficicia interpretativa e integrativa [...].

Que a fraternidade é um valor cristdo, propagado pelo Iluminismo, disso
sabemos. E o é nas trés religides monoteistas baseadas no cristianismo, quais
sejam, judaismo, catolicismo e protestantismo. No entanto, desse valor religio-
so ndo necessariamente decorre um valor social. Isso porque, nas sociedades
de tradigdo crista e economia capitalista, como é o caso do Brasil, a sociedade
configura-se como secular e o Estado, como laico, consoante o art. 52, VI e
VIII, ¢/c art. 19, I, da Constituigao?'.

Assim sendo, a fraternidade seria um principio juridico hermenéutico,
mas nido um dever juridico, uma vez que esta baseada numa norma programa-
tica, ndo numa norma de organizagio, tampouco numa norma definidora de
direitos (e, por extensao, de deveres), para lembrar, mais uma vez, as categorias
propostas por Barroso (2006, pp. 87-118). Considerando que seria um con-
trassenso imagina-la(o) como uma norma juridica permissiva ou proibitiva,
restaria a possibilidade de ser uma norma juridica ou um principio juridico
hermenéutico que obrigasse (no sentido de orientar) uma conduta fraterna

Na DADDH, consta do Preambulo (“Todos os homens [...] devem proceder fraternalmente uns para com
os outros”), dos considerandos (“O cumprimento do dever de cada um ¢ exigéncia do direito de todos”)
e, em seus Artigos XXX e XXXV (“Toda pessoa tem o dever de auxiliar, alimentar, educar e amparar”
¢ “esta obrigada a cooperar com o Estado e com a coletividade na assisténcia e previdéncia sociais, de
acordo com as suas possibilidades e com as circunstancias”, respectivamente). Na DUDH, consta do
“Artigo 1° Todos os seres humanos [...] devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade”.
“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem disting@o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a [...] liberdade, a igualdade [...] nos
termos seguintes: [...] VI - é inviolavel a liberdade de [...] crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos
cultos religiosos e garantida [...] a protegdo aos locais de culto e a suas liturgias; [...] VIII - ninguém sera
privado de direitos por motivo de crenga religiosa [...], salvo se as invocar para eximir-se de obrigacao
legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagdo alternativa, fixada em lei”.
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ou uma interpreta¢do/aplicagio em sentido fraterno, respectivamente. Nao se
trata, no entanto, de uma norma obrigatéria, uma vez que lhe falta o carater
de coercitividade, exigibilidade ou impositividade. Trata-se, pois, de um valor
moral cristdo-burgués, com fungdes econdmico-social (a estimular a caridade e a
filantropia) e politico-juridica (a orientar a interpretagdo e aplicacio do Direito).

Sendo em termos gerais, a0 menos um dos sentidos da fraternidade pode
ser considerado um dever juridico. E o que parece se depreender do art. 32, 1,
da Constituigio, segundo o qual é objetivo fundamental do Brasil e dos brasi-
leiros “construir uma sociedade [...] solidaria”.

Como propde Silva (2006, 22),

se [os preAmbulos| contém uma declaragio de direitos politicos e sociais [...]
valem como [...] principio se no texto articulado da Constitui¢io nio houver
norma que os confirme eficazmente. Se houver, a eficicia da norma sera aque-
la ditada pelo contedo da norma que a contenha.

Assim sendo, quando a Constitui¢do brasileira diz, em seu PreAmbulo,
“sociedade fraterna”, estabelece um principio implicito cujo contetido define
em seu art. 3% I, como “sociedade [...] solidaria”.

Esse principio vem a ser, pois, uma norma programatica, uma daquelas
“disposi¢des indicadoras de fins sociais a serem alcangados [... que] tém por
objeto estabelecer determinados principios ou fixar programas de a¢io para o
Poder Publico”, como diz Barroso (2006, p. 114).

Parece confirmar essa interpretacio (de fraternidade como solidariedade) a
leitura do multicitado PreAmbulo combinada aos artigos da Constituigio que fun-
damentam expressamente os deveres-obrigacdes de seguranca publica e de educa-
¢do: no primeiro caso, quando o PreAmbulo diz “instituir um Estado [...] destina-
do a assegurar |[...] a seguranca [...] de uma sociedade fraterna” e o art. 144 dispde
que é “A seguranca publica, dever do Estado [...] e responsabilidade de todos”; no
segundo caso, quando o PreAmbulo menciona os “direitos sociais e individuais” e
o art. 205 dispde que é “A educacio [...| dever do Estado e da familia”.

Ainda mais contunde nesse sentido é a tese de repercussio geral, fixada
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do leading case Recurso
Extraordinario (RE) 566471, sob a relatoria e conforme o voto do ministro
aposentado Marco Aurélio, nos seguintes termos:

O reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado,
de medicamento de alto custo, nio incluido em Politica Nacional de Me-
dicamentos ou em Programa de Medicamentos de Dispensagio em Carater
Excepcional, depende da comprovagio da imprescindibilidade - adequagio e
necessidade -, da impossibilidade de substitui¢io do farmaco e da incapacida-
de financeira do enfermo e dos membros da familia solidaria.
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Em que pese nem a legislacdo, nem a jurisprudéncia serem expressas e
contundentes como no caso da satide (ou, mais especificamente, dos medi-
camentos de alto custo ndo constantes de lista de fornecimento do Estado),
entende-se que essa tese do STF pode ser usada para uma compreensio mais

ampla nio apenas dos deveres-obriga¢do de “assisténcia aos desamparados |[... e
a] Todo brasileiro em situa¢io de vulnerabilidade social” (art. 6%, caput e para-
grafo unico) e de assisténcia social “a pessoa portadora [sic|] de deficiéncia e ao
idoso [... e] familias em situagdo de pobreza ou de extrema pobreza” (art. 203,
V e VI), mas também ao dever-obrigagio de amparo aos cidadios brasileiros
em geral, como se tentou demonstrar acima com a interpretacio do Preambu-
lo ¢/c art. 3%, 1, e 6° caput, todos da Constituigdo.

Desse modo, entendida a fraternidade, no sentido de solidariedade??,
como fundamento implicito do dever juridico de enfrentar a pobreza, aventa-
-se a hipotese de que prover o direito fundamental a vida digna é de responsa-
bilidade solidaria, da propria pessoa, de sua familia, de alguma comunidade
de que faga parte, da sociedade e do Estado, nessa ordem.

5. FUNCAO SOCIAL DA RENDA DE CIDADANIA

A pobreza é um problema que assola ou espreita toda e qualquer so-
ciedade, em especial uma sociedade como a brasileira, marcada que é pelo
desequilibrio entre pobreza e riqueza e por tantos episddios de expropriagio,
exploragio, dominacio-opressio e abandono. A histéria de uma sociedade
como essa serve de laboratorio para se tentar compreender os fatores e as
consequéncias da pobreza e para se tentar formular uma solu¢io que mitigue
seus efeitos e contenha suas causas.

Como dito na nota 19 acima, Vélez Rodrigues (2003, pp. 168 ss., 170 ss.) destaca que a solidariedade ¢ o segundo
fundamento da ética intelectual de Tocqueville, que se desdobra no principio da benevoléncia de sua ética politica.
Para além desse sentido ético-moral e politico, ha vérios sentidos juridicos da solidariedade, como s3o os casos
da responsabilidade solidaria no Direito Civil (a exemplo do “Art. 264. Ha solidariedade, quando na mesma obri-
gacdo concorre mais de um credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigado, a divida toda” e
do “Art. 265. A solidariedade ndo se presume; resulta da lei ou da vontade das partes”, ambos do Codigo Civil),
no Direito do Trabalho (a exemplo do art. 2° da Consolidagdo das Leis do Trabalho: “Sempre que uma ou mais
empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a diregao, controle ou
administragdo de outra, ou ainda quando, mesmo guardando cada uma sua autonomia, integrem grupo econémico,
serdo responsaveis solidariamente pelas obrigagdes decorrentes da relagdo de emprego™) e no Direito Tributério (a
exemplo do “Art. 124. S3o solidariamente obrigadas: I - as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que
constitua o fato gerador da obrigacao principal; II - as pessoas expressamente designadas por lei. Paragrafo unico.
A solidariedade referida neste artigo no comporta beneficio de ordem” e do “Art. 125. Salvo disposigao de lei em
contrario, sdo os seguintes os efeitos da solidariedade: I - o pagamento efetuado por um dos obrigados aproveita
aos demais; II - a isenc¢d@o ou remissdo de crédito exonera todos os obrigados, salvo se outorgada pessoalmente a
um deles, subsistindo, nesse caso, a solidariedade quanto aos demais pelo saldo; I1I - a interrupgao da prescrigo,
em favor ou contra um dos obrigados, favorece ou prejudica aos demais”, ambos do Codigo Tributario Nacional).
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A auséncia ou a insuficiéncia de renda, por suprimir ou reduzir nossa
liberdade para provermos nossa propria subsisténcia, torna-nos dependentes
ou carentes do Estado. O caso brasileiro é emblematico nesse sentido, pois
aqui muitos cidadios (e estrangeiros que para ca migram em busca de melho-
res condi¢des de vida) nio dispéem de meios proprios de subsisténcia, para
o que dependem da caridade de pessoas, grupos, institui¢des ou do Estado. A
desigualdade e a concentracio de renda nio sio o resultado indesejavel de uma
evolugio descontrolada, mas a consequéncia previsivel de causas conhecidas,
ou seja, os efeitos de relagdes de poder que se (re)configuram de um modo e se
perpetuam sob certas formas de riqueza e pobreza.

Articulando-se essas ideias, entende-se que a renda de cidadania seria o ins-
trumento juridico habil a reconfigurar o discurso sobre pobreza. Para tanto, de-
ve-se reprogramar as clausulas do contrato social e a forma juridica da cidadania,
para que possam convergir no sentido de que nenhum de nés seja conduzido ou
abandonado a pobreza, que todos participemos da producio e dos resultados
da riqueza. E para que isso ocorra, € necessario um esfor¢o conjunto, garantido
e fomentado pelo Estado, nao simplesmente para nos dar renda, mas para nos
proporcionar ter renda, e tendo-a, suprirmos nossas necessidades, desenvolver-
mos nossos interesses, vivermos com menos desigualdade e mais dignidade.

Ainda que nio haja um modelo perfeito, nio se pode negar pertinéncia a
ideia de que o Estado, de algum modo, pode garantir renda aos cidadios, e, assim,
contribuir para a diminui¢io ou eliminagio da pobreza. No Brasil, o modelo ado-
tado é insuficiente ndo por falta de reconhecimento e garantia juridicos, mas em
funcio de inefetividade normativa e inadequagdes juridico-administrativas.

Eis a finalidade maxima que a justiga social pode se propor, para o que
o Direito, exercendo sua fun¢iao promocional ou social, € um meio necessario
e decisivo: autonomia para satisfazer as proprias necessidades, liberdade para
desenvolver os proprios interesses, emancipagio do jugo do Estado e do Mer-
cado e, por extensio, das efeitos da pobreza.

E esse o sentido da ideia de justica de Sen (2009), nio um ideal abstrato
focado em arranjos institucionais, mas uma a¢io social concreta focada no
resultado de remover injusticas e ampliar a liberdade, sendo a garantia do
bem-estar e a promog¢io da emancipagio (o que passa pelo reconhecimento e
pela valorizagdo das capacidades de cada uma e de todas as pessoas) o caminho
adequado para o desenvolvimento social (SEN, 1999; 2010).

E nesse sentido que se vem pautando o debate internacional sobre o en-
frentamento da pobreza®.

% A proposito, v. o Indice de Desenvolvimento Humano — IDH e o Indice de Desenvolvimento Humano

Ajustado a Desigualdade — IDHAD (que classificam os paises de acordo com a combinagao de expec-
tativa de vida, educag¢do e renda), formulados por Mahbub ul Haq e utilizados pela ONU desde 1995,
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Essas bases filosofica e econdmica dio melhor sustentacdo a ideia de ren-
da de cidadania como fator de maximizacao existencial de Daniel Raventos
(1999) e a defesa do direito a renda basica, minima e/ou universal que fazem
Philippe Van Parijs e Yannick Vanderborght (2006; 2018) e tantos outros®,
que defendem que o Estado deve pagar periodicamente, a cada um e todos os
cidadidos, um valor suficiente para que todos tenham condi¢oes de prover sua
propria subsisténcia, notadamente a satisfagio de necessidades como alimenta-
¢ao e vestuario e o desenvolvimento de interesses como educagdo e ocupagao.

A ideia de renda basica, minima e/ou universal teve como primeira inicia-
tiva historicamente documentada a implantagdo da proposta de Juan Luis Vi-
ves, com o seu tratado “De Subvencione Pauperum Sive de Humanis Necessitatibus”
(1526) ou “Da Subveng¢io dos Pobres ou Das Necessidades Humanas” (em tra-
dugio livre), para resolver o problema da pobreza urbana em Bruges, na Bélgica.

Essa ideia é positivada como direito desde as chamadas Poor Laws, insti-
tuidas em 1536 e 1836 e que vigoraram até 1948, quando foram revogadas pela
Lei de Assisténcia Social do Reino Unido, para amparar “pobres impotentes”,
mendigos e vagabundos, que eram recolhidos a workhouses, as quais mais pare-
ciam hospicios do que fabricas® (RGU, 2007).

Uma ideia complementar foi o “banco do povo” ou “banco dos pobres”™?,
também documentada por dois dos trés célebres Tocqueville”, primeiro Her-

assim como a produgao tedrica de Haq: “A Cortina da Pobreza: opgdes para o Terceiro Mundo” (1976)
e “Reflections on Human Development” (1999). Prova maior disso ¢ que, em 2019, Abhijit Banerjee,
Esther Duflo e Michael Kremer compartilharam o Prémio Nobel de Economia por seus diagndsticos e
prognosticos sobre situagdes de pobreza, baseados em experimentos controlados e agdes pontuais nas
areas da satide publica e da educagdo infantil (G1, 2019).

Fabio Luiz Lopes Cardoso, “Da Renda Minima a Renda Basica de Cidadania” (2013); Josué Pereira da
Silva. “Por que Renda Basica?” (2014); Danielli Zanini, “Renda Basica de Cidadania: o reconhecimen-
to, a universalidade e a garantia da dignidade humana” (2014); Poliana Alves da Silva, “A Renda Basica
de Cidadania como Instrumento de Erradicagdo da Pobreza” (2015); Guy Standing, “Basic Income: A
guide for the open-minded” (2017); Annie Lowrey, “Give People Money: how a universal basic income
would end poverty, revolutionize work and remake the world” (2018); Roberto Merril; Sara Bizarro;
Gongalo Marcelo; Jorge Pinto, “Rendimento Basico Incondicional: uma defesa da liberdade” (2019).

» V. “English Poor Law History” (1927), de Sidney Webb e Beatrice Webb; “The English Poor Law,
1780-1930” (1971), de Michael E. Rose; “The Idea of Poverty: England in the Early Industrial Age”
(1984), de Gertrude Himmelfarb; e “State, Society and the Poor in Nineteenth-Century England” (1999),
de Alan Kidd, Alan (1999).

Essa ideia encontra similar em Muhammad Yunus (economista, banqueiro ¢ Nobel da Paz em 2006),
conhecido como “banqueiro dos pobres”, o que, a propdsito, ¢ o titulo do livro no qual relata a experién-
cia do Grameen Bank, que, desde 1983, oferece microcrédito para familias em situagdo de pobreza em
Bangladesh, sendo que os recursos devem ser administrados por mulheres e aplicados numa perspectiva
empreendedora (YUNUS; JOLIS, 2000; 2003a; 2003b).

O terceiro, Hippolyte, “irmdo mais novo de Alexis [...] foi muito estimado pela sua honradez e pela
preocupagio social que o levou a distribuir boa parte de sua fortuna em inimeras obras de beneficén-
cia”, que também foi deputado constituinte e depois senador vitalicio “alinhado sempre com os grupos
da centro-esquerda e da esquerda republicana, em decorréncia das suas preocupagdes sociais” e que
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vé, maire (prefeito) de varias cidades no interior da Franga, depois por Alexis,
seu filho e cientista politico da democracia e da pobreza. Hervé registrou sua
experiéncia em “Du crédite agricole” (1838) ou “Do Creédito Agricola” (em tra-
ducio livre), no qual conta que “imaginou uma espécie de ‘banco do povo’,
que emprestasse dinheiro a juros baixos, sob penhor”, por acreditar que “a
sorte dos mais pobres melhoraria, eles se tornando, como a grande maioria,
pequenos proprietarios rurais” e que “Nao se trataria de um banco estatal, mas
uma espécie de banco cooperativo integrado pelos pequenos proprietarios”
(VELEZ RODRIGUES, 2003, pp. 164-165). Ja Alexis, por acreditar que “nada
h4 de mais seguro no mundo do que um empréstimo garantido por penhor”,
propds “reformar as caixas de poupanca entio existentes, de maneira que fos-
sem institui¢des de crédito descentralizadas que possibilitassem a aplicagao do
dinheiro arrecadado pela poupanca dos trabalhadores (VELEZ RODRIGUES,
2003, pp. 178-179).

Ja o que aqui se propde como renda de cidadania carece de um giro tebrico:
para que ndo seja mais uma iniciativa (polémica, contestavel) de transferéncia de
renda dos ricos ou do Estado para os pobres, a renda de cidadania pode ser vista
como um instrumento nio apenas para evitar a reproducio da pobreza, mas
também para estimular a produgio de riqueza, uma vez que, se a pobreza é um
problema social e a riqueza é um produto social, a riqueza, como propriedade
que &, deve ter uma funcio social, deve ter como fungio social promover a igual-
dade de condigdes para sobreviver e a liberdade de escolha para viver.

E esta funcio que se atribui 4 renda de cidadania: nio se trata tio-somen-
te de dar dinheiro aos pobres, concedendo-lhes um auxilio pecuniario; o que
se pode e deve, como medida de fraternidade (leia-se solidariedade, em sentido
juridico), é fazer com que o Estado, ente legitimado a enfrentar os desafios
das desigualdades sociais, em retribui¢do por ser um limitador das liberdades
individuais, seja um indutor ou catalisador de iniciativas que, ao garantir efe-
tivamente 0 minimo necessario para uma vida digna, reconheca as potenciali-
dades e possibilite a emancipagdo das capacidades dos cidadaos.

Considerando a realidade brasileira, é preciso comparar os discursos sub-
jacentes ao PBF e a RBC. Para tanto, usa-se como chave hermenéutica a ideia
de transferéncia de renda. No primeiro e mais bem sucedido caso (PBF), nao
se distribui ou transfere a renda no sentido de parte da riqueza social, apenas
uma parcela irrisoria da arrecadagio estatal. No segundo e pouco efetivo caso
(RBC), o que nio esta dito revela mais do esta dito, o que abre uma fresta para
uma mudanca discursiva.

escreveu “Quelques idées sur les moyens de remédier a la mendicité et au vagabondage” (1849) ou
“Algumas ideias sobre maneiras de remediar a mendicancia e a vadiagem” (em tradugio livre) (VELES
RODRIGUES, 2003, p. 165).
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Nio se pode negar os méritos do PBF, mas ha de se observar que com
ele se projetou uma sombra que de certo modo invisibiliza e inviabiliza a efe-
tivagdo do direito a uma RBC no Brasil. O investimento naquela politica de
assisténcia reduz as possibilidades de investimento nessa politica de desenvol-
vimento. A concentragdo de esfor¢os na primeira vem a ser uma justificativa
politica para a inefetividade normativa da segunda. Resultado evidente é que
o direito a uma RBC nio é efetivado e o beneficio do PBF nio é suficiente,
de modo que se mantém um quadro generalizado de reproducio da pobreza
(BRITTO; SOARES, 2010; BICHIR, 2016; DE SORDI, 2019).

Dizer isso, no entanto, é apenas constatar um fato, que nao é, diga-se de
passagem, um fortuito. Investigando-se mais a fundo as causas e consequén-
cias dessa opg¢io, percebe-se que o Estado brasileiro negligencia o potencial
desenvolvimentista da RBC e prioriza o carater assistencialista de beneficios
paliativos, auxilios emergenciais etc. como o PBF.

Para além desse diagnostico, é necessario parar de enxergar a solugio para
o problema da pobreza como uma questio de transferéncia de renda, o que, de
resto, € uma solugdo emergencial e transitoria; € preciso ver as possibilidades
da ideia e do direito de renda de cidadania como um instrumento estruturado
e duradouro de distribuigio da riqueza e, por consequéncia, destinado a inter-
rupgao do ciclo de reprodugio da pobreza (SUPLICY, 2010; 2011; VANDER-
BORGHT; PARIJS, 2018).

Se a pobreza é um problema social, a riqueza ¢ um patriménio social.
Assim como a pobreza nio afeta apenas aos pobres, a riqueza nio pertence
apenas aos ricos. A producido social da riqueza é diretamente proporcional a
concentragio individual de riquezas individuais e inversamente proporcional a
reproducio social da pobreza. A questdo, pois, passa a ser como distribuir me-
lhor a riqueza produzida, a ponto de reduzir os efeitos da pobreza reproduzida.

Ao se falar em funcdo social da renda de cidadania, pode-se destacar
que, embora “renda” nio seja sindbnimo perfeito de “salario”, guardam entre
si relagdo de género e espécie. De fato, “salario” pode ser definido como o
direito individual a uma retribui¢io pecuniaria por atividade executada em
cumprimento a um contrato de trabalho. Ja “renda de cidadania” seria o direi-
to social & participacdo na distribui¢io da riqueza. Assim sendo, todos os cida-
dios temos o direito de receber do Estado uma renda de cidadania, em valor
suficiente para garantirmos nossa propria subsisténcia ao satisfazermos nossas

necessidades basicas e, assim, com autonomia, realizarmos nossos interesses e
contribuirmos para o desenvolvimento social.

O que aqui se propde é que o Estado ndo somente proporcione algum
acesso de beneficiarios e consumidores a bens e servigos oferecidos pelo Esta-
do e pelo Mercado, mas estimule a integragio dos cidaddos a sociedade; nao
somente proteja a propriedade e a riqueza, mas garanta a aplicagdo da riqueza
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para gerar renda contra a pobreza; nio somente pague um valor pecuniario
a pessoas em situagido de pobreza, mas intermedeie o esfor¢o para superagao
dessa situacao.

Nesse sentido, a renda de cidadania seria uma politica piblica®® ndo de
assisténcia (como ¢ o caso do BPC, do PBF, do AE etc.) e focalizada (em 1do-
sos, pessoas com deficiéncia, em situa¢ao de vulnerabilidade social, de pobreza
ou extrema pobreza, desocupados ou desempregados etc.), mas de investimen-
to e desenvolvimento na universalidade dos cidadios brasileiros®.
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o0 caso; (5*) que a pessoa fisica que tenha renda abaixo da DBC ou ndo tenha renda perceba, em com-
plemento ou na integralidade, o valor pecuniario da RC, com isengdo integral do IRPF; (6%) que os
integrantes de uma familia, até o segundo grau de parentesco, por consanguinidade ou afinidade, em
linha ascendente e descendente, paguem proporcionalmente o montante necessario a complementar ou
integralizar a RC dos demais integrantes da familia; e (7%) que, caso a familia ndo consiga fazé-lo, as
associagdes, os sindicatos, as fundagdes e/ou as empresas complementem ou integralizem a RC de seus
associados, sindicalizados ou empregados.
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CAPITULO 6

Notas SOBRE CONTROLE JUDICIAL DOS
CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS E
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Jeferson Antonio Fernandes Bacelar
Marcelo Cunha Holanda

1. A GUISA DE INTRODUCAO

Antes de adentra-se ao tema deste artigo, se prestam as devidas home-
nagens ao Dr. Arnaldo Augusto Martins Meira, ilustre Professor Adjunto IV
de Direito Administrativo da Universidade Federal do Para - UFPA, além
de docente fundador do Curso de Direito da Universidade da Amazdnia -
UNAMA. Este terceiro filho do incomparavel jurista Silvio Augusto de Bastos
Meira foi também advogado, conselheiro da OAB/PA e membro fundador da
Academia Paraense de Letras Juridicas - APLJ, dentre tantas outras realiza¢des
em prol da formagdo e da cultura juridica do nosso Estado.

Na mesma dire¢io de “honrar a quem merece honra” parabeniza-se o Ins-
tituto Silvio Meira - ISM, presidido pelo Dr. André Augusto Malcher Meira,
filho do homenageado, que completa 10 anos de exitosa e indelével historia
em 2023, pela organiza¢io de mais um Digesto. Vida longa ao ISM!

Este breve artigo revisita um dos mais tradicionais desafios do direito
publico: a discricionariedade e a vinculagdo no contexto juridico-administrati-
vista, seja em aspectos tedricos (doutrinarios) ou praticos (aplicativos). A regra
é: a Administracio Publica atua vinculadamente, quando a lei estabelecer uma
tnica solugdo possivel e esperada frente a determinada situacdo concreta. E
atuaria de maneira discricionaria, quando a norma oferecesse possibilidades
de escolha, entre duas ou mais solug¢des, segundo os critérios de conveniéncia
e oportunidade (DI PIETRO, 2006, p. 222).

Contudo, na vivéncia administrativa hodierna sio raras as circunstincias em
que se manifesta a vinculacio ou a discricionariedade puras, sendo, portanto, con-
siderada superada a tentativa de manter um rigor classificatorio excludente, a nio
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ser por conveniéncia didatica. Para Bandeira de Mello (2005, p. 401): “[...] ndo
ha ato propriamente discricionario, mas apenas discricionariedade por ocasido
da pratica de certos atos”, pelo que complementa Figueiredo (2006, p. 232-233):
“Nao ha competéncia totalmente vinculada, ou, por outra, sio rarissimas as
hipéteses em que a norma predefine inteiramente tinica conduta a ser tomada

pelo administrador”.

Assim, haveria liberdade, no bojo e no contexto das normas legais (legali-
dade), inexistindo liberdade total, visto que o gestor publico deve decidir com
vistas a garantir o alcance otimizado do objetivo normativo (BANDEIRA DE
MELLO, 2005:406). Logo, a discricionariedade encontra seus limites na pré-
pria legalidade, visto ndo poder se confundir com arbitrariedade.

Poder discricionario, portanto, seria a prerrogativa concedida aos agen-
tes administrativos de elegerem, entre varias condutas possiveis, a que traduz
maior conveniéncia e oportunidade para o interesse piblico. Em outras pala-
vras, nio obstante a discricionariedade constitua prerrogativa da Administra-
¢do, seu objetivo maior é o atendimento aos interesses da coletividade, até o
limite da legalidade.

Nesta toada Carvalho Filho (2019, p. 111) preconiza:

Um dos fatores exigidos para a legalidade do exercicio desse poder con-
siste na adequagdo da conduta escolhida pelo agente a finalidade que a lei
expressa. Se a conduta eleita destoa da finalidade da norma, ¢ ela ilegitima
e deve merecer o devido controle judicial. Outro fator é o da verificagio
dos motivos inspiradores da conduta. Se o agente ndo permite o exame dos
fundamentos de fato ou de direito que mobilizaram sua decisio em certas
situacdes em que seja necessaria a sua averiguag¢do, haverd, no minimo, a
fundada suspeita de mé utilizagdo do poder discricionario e de desvio de

finalidade [...]

Alerta Figueiredo (2006, p. 223) que a discricionariedade é verdadeira
competéncia administrativa interpretativa de valores, conforme “critérios ge-
rais de razoabilidade e proporcionalidade” que afastam “standards” ou ideolo-
gias do gestor publico, na medida em que busca “[...] nos principios e valores
do ordenamento, qual a melhor maneira de concretizar a utilidade publica
postulada pela norma”.

Impede lembrar, que a existéncia e a manutengio de espacos decisérios
discricionarios se justificam por razdes que podem ser resumidas em duas: a
impossibilidade do legislador regular, em um texto normativo, todas as hi-
péteses da vida real (lembrando que as normas juridicas possuem como ca-
racteristica a abstratividade), e a necessidade de disciplinar novas tematicas
concretas que vao surgindo, e que nio foram previstas (ndo se espera que os
legisladores sejam profetas).



DIGESTO - 4* Epicio 69

Polémica, portanto, ndo haveria em aceitar a existéncia ou a necessidade
dos atos ou poderes discricionarios, mas sim, na definigio de limites, tanto do
exercicio, como do controle dos mesmos.

Figueiredo (2006, p. 230) afirma que a confirmacao da lesividade do ato
administrativo: “s6 podera ser aferivel, no caso concreto, mediante exame

amplo do ato emanado, envolvendo também o comumente denominado de
mérito”. Nio estando, portanto, distante da aprecia¢do judicial qualquer lesio
a direito, cabendo ao Poder Judiciario dizer, ainda em questdes de mérito, se
a conduta administrativa se ateve a moldura legal ou a desbordou. Sob tal
prisma mesmo quando admitida a discricionariedade principios e regras que
compde o ordenamento juridico podem ser invocados para o fim de aferir
conformidades procedimentais.

Interessante que no passado o problema desta lide te6rico-aplicativa esta-
va no conteudo exageradamente alargado do “mérito administrativo”, agora,
diante do avanco do controle jurisdicional em face de elementos ou dimensdes
do mérito, as preocupagdes se direcionam aos limites da intervencao judicial,
mesmo porque “[...] a discricionariedade do juiz nio é, em si, melhor que a do
administrador” (BAPTISTA, 2003:21).

Faz-se necessario aprofundar um pouco a questio do controle jurisdicio-
nal da discricionariedade, bem como o papel dos conceitos juridicos indeter-
minados para ampliar ou solucionar o problema analisado.

2 CONTROLE JURISDICIONAL FRENTE A
DISCRICIONARIEDADE

E sabido que o Brasil ndo possui jurisdicio administrativa para o con-
tencioso, como outros paises tém seus Tribunais Administrativos (e.g. Franca),
restando incumbéncia ao Poder Judiciario de decidir, em altima instancia,
questdes relativas ao exercicio das atividades administrativas. Moreira Neto
(2006:233) entende que: “O controle judicidrio, ou judicial, ou ainda, jurisdicio-
nal, é o controle de correcio por exceléncia nos Estados de Direito, como uma
de suas caracteristicas politicas essenciais”. No campo constitucional-positivo
brasileiro tal principio se ampliou por for¢a do inciso XXXV, do art. 5° da
Constituigdo Federal de 1988, podendo ser considerado um “[...] vetor inter-
pretativo do controle judicial da fungio estatal administrativa”, parafraseando
Maftini (2005), tanto vinculada como discricionaria.

Medauar (2006, p. 391), destaca a importancia do controle jurisdicional
da administragdo, visto abranger: “a apreciagio, efetuada pelo Poder Judiciario,
sobre atos, processos e contratos administrativos, atividades ou operacdes ma-
teriais € mesmo a omissio ou inércia da Administragio”. Neste instigante tema
exsurgem outras questdes desafiadoras, com destaque, no presente trabalho, para
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os limites deste controle por parte do Poder Judiciario. Como explica Krell

(2004, p. 25-26): “no Direito positivo brasileiro, inexiste qualquer regra acerca
dos limites do controle jurisdicional da discricionariedade”, sendo, destarte, ma-
téria ndo pacifica, nem na doutrina e nem da jurisprudéncia.

Entende-se que, bem aplicado, o controle da legalidade dos atos admi-
nistrativos, inclusive discricionarios, pode dar, conforme ila¢io realizada nos
escritos de Maffini (2005) uma concre¢io ao sistema de freios e contrapesos
(checks and balances), que, por seu turno, da sustentaculo a triparti¢ao funcional
de poderes. Reitera-se que o dilema se estabelece quanto aos limites ao controle
jurisdicional. Na verdade, o Judiciario estabelece, por intermédio do controle
jurisdicional, qual o “limite em que se dever confinar a discricionariedade do
administrador” (FIGUEIREDO, 2001). Mas, a0 mesmo tempo deve atentar
para os limites desta sua atuagio limitatéria ou de controle.

Faz atentar-se para os limites do controle jurisdicional, para evitar que se
substitua o administrador pelo juiz. Esta preocupagio estd presente na maior
parte da doutrina administrativista nacional. Figueiredo (2001) alerta que o Po-
der Judiciario nio pode substituir o Poder Executivo [...] fazendo as opgdes de
oportunidade e conveniéncia para 0 momento, opgdes estas, que, sem dtvida,
pertencem & administragio. Medauar (2006, p. 395) caminha na mesma dire¢io
ao asseverar: “Evidentemente que a ampliagdo do controle jurisdicional nio ha
de levar a substitui¢io do administrador pelo juiz, encontrando limites”.

O controle jurisdicional nido seria negagdo da discricionariedade, ou a
substitui¢do do administrador pelo juiz, mas a afirmagio e refor¢o, na medida
em que o controle jurisdicional precisaria o conceito do instituto, garantindo
seguranca juridica ao administrador (MOREIRA NETO, 1998, p. 85). Expli-
ca Gasparini (2004, p. 95-96) que: “O que nio se admite em relagio a ele é o
exame por esse Poder da conveniéncia e da oportunidade, isto &, do mérito da
decisdo tomada pela Administragio Publica, conforme vém decidindo nossos
Tribunais [...”].

Na mesma senda, mas indo além, Di Pietro (2006, p. 228):

A rigor, pode-se dizer que, com relagdo ao ato discricionério, o Judiciario pode
apreciar os aspectos da legalidade e verificar se a Administracido nio ultrapas-
sou os limites da discricionariedade; neste caso, pode o Judicirio invalidar o
ato, porque a autoridade ultrapassou o espaco livre deixado pela lei e invadiu
o campo da legalidade.

Percebe-se que a autora agrega a questdo do controle jurisdicional da
discricionariedade administrativa a teoria do desvio de poder e dos motivos
determinantes (DI PIETRO, 2006, p. 228). Preconiza da mesma forma Maffini
(2005) alertando que se pode admitir a postura existente em alguns setores



DIGESTO - 4* Epicio 71

mais conservadores do Poder Judiciario, de se negar a tutela jurisdicional
insculpida no Artigo 5°, XXXV, Carta Magna, sob o argumento de que se

trataria de “mérito administrativo”. Por certo se tem que uma vez valida
a atuacao discricionaria ndo poderia o Poder Judiciario imiscuir-se na con-
di¢do de administrador, para adentrar em tematica de alcada exclusiva da
Administracio Pablica.

Assim, desde a disting¢io entre ato vinculado e discricionario, até a impos-
sibilidade do controle do mérito, o Direito Administrativo vem sofrendo muta-
¢Oes em seus pressupostos, principalmente ap6s a promulga¢io da Constitui¢io
de 1988. Contudo, nio se pode negar que outras mudancas ainda estio em cur-
so. Um desses “novos propulsores” de muta¢des doutrinarias e jurisprudéncias
tem como fundamento os denominados “conceitos juridicos indeterminados”
ou melhor a maneira como os tribunais tém atuado no preenchimento de seu
contetido, o que para alguns poderia representar um comprometimento do es-
paco discricionario protegido da atividade jurisdicional.

Neste caminhar conceitual, o que outrora era entendido como atinente
ao campo da discricionariedade administrativa, qual sejam, os conceitos juri-
dicos indeterminados, estio sendo retirados de sua abrangéncia e realocados
no campo da interpretagio, mitigando ainda mais a discricionariedade.

3 CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS,
DISCRICIONARIEDADE E O CONTROLE JURISDICIONAL

Os conceitos juridicos indeterminados sio um elemento, relativamente,
novo que foi agregado ao debate. A interpretacio, a aplicagdo e o controle
destes conceitos, tanto no 4mbito da Administracio, como no contexto da
jurisdigdo estdo envoltas em dilemas e polémicas. Como em varios outros ins-
titutos, teses e até procedimentos “importados” de outras realidades juridicas
a “adaptagdo” nio é realizada com o devido cuidado e técnica. Por exemplo,
na tematica apresentada o caminho tomado pelos publicistas brasileiros, que
direcionam seus estudos para o desenvolvimento da teoria no contexto germa-
nico, em alguns casos o fazem de maneira parcial, estanque e até equivocada,
visto que a teoria, focada na discricionariedade, estd em constante processo de
evolugdo e mutacio em sua terra natal (KRELL, 2004:31).

Figueiredo leciona que uma das formas de se distinguir os atos vincula-
dos dos discricionarios é a existéncia de conceitos unissignificativos ou pluris-
significativos. No primeiro caso, de conceitos unissignificativos os atos seriam
vinculados, e surgindo conceitos plurissignificativos a decisio seria discricio-
naria (2006, p. 215-216). Contudo, alerta: “O conceito devera ser interpretado
para ser aplicado. Desta forma, tem-se com primeiro limite da competéncia
discricionaria a adequada interpretagio (FIGUEIREDO, 2006, p. 216).
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Para Dal Bosco (2008, p. 376) os conceitos juridicos indeterminados “[...]
servem para a distingdo da presenga ou nio de discricionariedade no texto
normativo. O que significa que, havendo o conceito, ndo ha a possibilidade
de aplicagio de mais de uma solugdo correta e, portanto, pode ser controlada
pelo judiciario”. Assim, havendo conceitos juridicos indeterminados nio se
pode arguir discricionariedade administrativa.

Tourinho (2004, p. 322) ao diferenciar a discricionariedade dos concei-
tos indeterminados, explica que seu posicionamento visa reduzir o campo
da discricionariedade, sendo, segundo a doutrinadora “[...] condizente com a
ideia de Estado de Direito que exige que o relacionamento entre o Estado e o
cidadio seja regulado por lei calculaveis, inequivocas e estaveis”. Segundo Ba-
racho, fundada nos conceitos indeterminados a jurisprudéncia pode ampliar
sua margem de interpreta¢do ja que: “[...]A existéncia de conceitos imprecisos
possibilita a modulagio da intensidade do controle dos atos estatais, inclusive
no que se refere a apreciagio da oportunidade” (BARACHO, 2000, p. 133).

Krell (2004, p. 35-36), mesmo nao aceitando que os conceitos indetermi-
nados afastam completamente a discricionariedade, procura justificar a posi-
¢do majoritaria da doutrina brasileira assim: “parece que, por aqui, a teoria dos
conceitos juridicos indeterminados pode bem servir como instrumento para
melhoria da sistematizacao do controle da discricionariedade administrativa e
até a sua reducio”. Pelo que acrescenta: “A diferenciagio pode levar também a
uma redugdo conceitual da nebulosa expressiao do mérito do ato administrativo
e sujeitar ao controle judicial uma boa parte dos casos” (KRELL, 2004, p. 36).

Nio se pode negar, destarte, que a doutrina dos conceitos indetermi-
nados, como pensada e aplicada no Brasil, resulta em um enfraquecimento
da discricionariedade administrativa, e, consequentemente em aumento do
poder jurisprudencial. Em momento histérico-juridico, no qual exsurge e se
consolida tendéncia de judicializa¢io do direito e de politizagio da justiga, o
quadro tem se apresentado como preocupante para alguns, mas acalentador
para outros.

Segundo Baptista (2003, p. 29), “[...] a influéncia do moderno constitu-
cionalismo sobre o direito administrativo acabou sendo maior do que em
qualquer outro ramo do direito, com importantes reflexos na evolugdo re-
cente dessa disciplina”. Ferreira Filho (2003, p. 139-140), no mesmo sentido,
informa que a Constitui¢do de 1988 ampliou o campo de controle judicial
sobre a Administragio Publica, e aduz: “Tal controle, no passado, exercia-se
apenas quanto ao aspecto de legalidade, ndo quanto ao mérito (conveniéncia
e oportunidade) da a¢io administrativa” (FERREIRA FILHO, 2003, p, 207).
Especificamente quanto a questdo da discricionariedade administrativa este fe-
noémeno da constitucionalizagio do direito revela a possibilidade de controle
judicial do mérito do ato administrativo.
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Barroso (2007-1, p. 162) esclarece:

O conhecimento convencional em matéria de controle jurisdicional do ato
administrativo limitava a cogni¢do dos juizes e tribunais aos aspectos da lega-
lidade do ato (competéncia, forma e finalidade) e nio do seu mérito (motivo
e objeto), ai incluidas a conveniéncias e oportunidade de sua pratica. Ja nio se
passa mais assim. N3o apenas os principios constitucionais gerais ja mencio-
nados, mas também os especificos, como moralidade, eficiéncias e, sobretudo,
a razoabilidade-proporcionalidade permitem o controle da discricionariedade
administrativa observando-se, naturalmente, a conteng¢io e a prudéncia, para
que nio se substitua a discricionariedade do administrador pela do juiz.

Pode-se questionar quem impediria que essa temida substitui¢io se mani-
festasse? Alguns poderiam responder: o Supremo Tribunal Federal, instincia
derradeira do Judiciario e intérprete da Constituigao. Ora, e se essa falta de
contengio e de prudéncia, na linguagem de Barroso, se manifestasse na pro-
pria Corte Suprema? Quem controla o controlador-mor?

Para Maués e Leitio (2003, p. 7) o crescente controle emanado de 6r1-
gdos judiciarios sobre decisdes politicas que marca os Estados Constitucionais
contemporaneos denominar-se-ia de judicializagio da politica. A judicializa-
cdo encontraria “terreno fértil” em democracias onde o funcionamento dos
“poderes” Legislativo e Executivo sio “falhos, insuficientes e insatisfatorios”
(CASTRO, 2001, p. 2), como claramente o exemplo do Brasil. Este movimento
de judicializagdo conduziria a politizagio da justica, que significa a atribui¢ao
(usurpagdo?) ao Poder Judiciario de competéncias que violam ou agridem a
separagao de “poderes” do Estado, pois permitiriam a jurisdi¢do interferir na
formulagdo e desenvolvimento de politicas ptblicas (CASTRO, 200, p. 2).

Esta tendéncia que tem sido festejada por muitos, mormente frente ao
descrédito que gozam os Poderes Executivo e Legislativo, apresenta claros ris-
cos. Para Maués: “[...] haveria uma tendéncia dos conflitos politicos passarem
a ser decididos por um 6rgio de carater jurisdicional, que nio goza da legiti-
midade democratica direta que as elei¢des conferem ao Legislativo e ao Execu-
tivo” (MAUES, 2001, p. 70).

Binenbojm, em anélise retrospectiva das grandes mudancas do direito
administrativo ocorridas nos ultimos anos, informa que, dentre os paradigmas
classicos do Direito Administrativo que se encontram em xeque, destaca-se a
intangibilidade do mérito administrativo, pelo que, na substitui¢do deste pa-
radigma exsurge um novo, compativel “com os marcos constitucionais do Es-
tado democratico de direito”. Para este mesmo autor, no contexto deste novo
paradigma do direito administrativo, a discricionariedade abandona o dmbito
da livre escolha do administrador, “[...] para se convolar em um residuo de le-
gitimidade, a ser preenchido por procedimentos técnicos e juridicos prescritos
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pela Constituigdo e pela lei com vistas a otimizagio do grau de legitimidade
da decisio administrativa” (BINENBOJM, 2007, p. 27).

Contudo, alerta, que na busca de superar as arbitrariedades e as imunida-
des do Poder Executivo, ndo se pode/deve aderir ao que denomina “judiciali-
zagdo administrativa”, que substituiria a discricionariedade do administrador
pela discricionariedade do juiz. Atitude que, feriria, sem davida, tanto o prin-
cipio da separagio dos poderes, como a democracia. (BINENBOJM, 2007:37).

4 CONSIDERACOES FINAIS

Entende-se inafastavel reter, para compreensio da discricionariedade ad-
ministrativa, do ponto de vista contemporidneo, que a dicotomia entre ato
vinculado e ato discricionario devera ser afastada, pois atualmente tal discri-
cionariedade sobre a incidéncia direta dos principios constitucionais, trans-
mudando sua aplicagdo, e conforme Binenbojm (2007:28) “[...] supera-se a
dicotomia com a adogio de um sistema de graus de vinculagio a juridicidade”

Retorna-se a outros momentos do trabalho quando se questionou:
quem/o que estabeleceria os limites do controle jurisdicional da discriciona-
riedade? Ou seja, quem estabeleceria o limite do controle limitatério que o
Poder Judiciario exerce sobre a atuagdo administrativa? Quem impediria que
se chegasse & “judicializagdo” administrativa? Ou quem poderia exercer o tal
controle limitatorio a propria discricionariedade exercida no Poder Judiciario
em suas funcdes atipicas?

Como se demostrou, a resposta simplista direcionadora a atuagio do Su-
premo Tribunal Federal, nio seria suficiente, pois este 6rgao de cupula do Judi-
ciario brasileiro parece atuar como fomentador do processo de “judicializagio”.

Avangos no que concerne ao controle dos atos administrativos s3o espe-
rados e necessirios, mas com as devidas cautelas. Um maior controle deveria
advir da sociedade, por meio dos instrumentos de democracia participativa, e
ndo simplesmente pela ampliagio da expressio de um Poder estatal sobre outro.

Se esses cuidados nio forem tomados, superados os ultimos resquicios
da arbitrariedade do Poder Executivo, como alguns interpretam a discriciona-
riedade administrativa, poder-se-ia adentrar a temida ditadura do Judiciario.
Indubitavelmente, a pior de todas.
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Os ImracTOs PENATS DA LE1 14.133\2021:
O VALOR DO BeM Juripico
ADMINISTRACAO PUBLICA PARA O DIREITO PENAL

Edson Alves dos Santos Furtado da Silva
Alexandra Fonseca Rodrigues

INTRODUCAO

A nova lei de licitacdes 14.133/2021, em seu artigo 178, estabelece os
novos tipos penais que passam imediatamente a integrar o Titulo XI da Parte
Especial do Codigo Penal, acrescentando aos Crimes contra a Administracio
Publica o Capitulo II-B: Dos Crimes em Licitagdes e Contratos Administrati-
vos. Ademais, o artigo 193, inciso I, da novel legislacio, determina a revogagao
dos crimes previstos nos artigos 89 a 108 da Lei 8.666/1993 na data da
publicacio desse novo diploma e a manuten¢io da parte nio penal da norma
anterior pelo prazo de dois anos, contados da publica¢io da nova lei.

O objetivo geral deste estudo é compreender os impactos penais da Lei
14.133/2021 e qual o valor que esta atribui ao bem juridico administragio
publica diante do Direito Penal. A presente pesquisa se justifica pela necessi-
dade de se conhecer as alteracdes promovidas pela nova lei de licitagdes, a qual
causara significativas tranformacdes no Direito Administrativo. Assim, no
ambito social, o presente trabalho pretende contribuir para a compreensio de
tais mudancgas que impactam a populagdo brasileira, a qual ¢ a real beneficiaria
dos bens e servicos adquiridos pela Administragdo e, portanto, deve estar orien-
tada a participar da fiscalizacio dos procedimentos licitatoérios. Ademais, no
iAmbito académico, a inova¢io no ordenamento juridico reclama uma analise
aprofundada por parte da ciéncia a fim de possibilitar a cogni¢ao dos im-
pactos trazidos pelo novo regramento, bem como dos possiveis entraves na
aplicacio dessa nova legislacio.

Quanto aos aspectos metodoldgicos, este estudo utilizou-se do método
hipotético-dedutivo, adotando o procedimento monografico e estabelecendo
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um trabalho de natureza basica, de abordagem qualitativa e cunho exploratorio.
No que diz respeito ao procedimento, adotou-se a pesquisa bibliografica, ten-
do em vista a imprescindibilidade da busca de bases tedricas a fim de facilitar
o entendimento da nova legislagio em estudo, mas também considerando a
necessidade de observar como os aplicadores do Direito tém se posicionado
acerca desse novo tema.

Visando proporcionar um entendimento gradual sobre o tema em analise,
apos este capitulo preambular, passou-se a tratar do conceito e dos principios
gerais de licitagdo, abordando a evolugio histoérica destes pontos na legislagio
correlata, bem como introduzindo o debate a respeito das implicagdes penais
da Lei 14.133/2021. Em seguida, apresentou-se as inovagdes criminais trazidas
pela NLLC. Por fim, adentra-se em uma interessante discussio em rela¢io ao
valor dos bens juridicos, em especial, da vida; sendo tal discussio encabecada
pelas ideias do Professor Doutor, docente da Universidade de Berlim, Gerhard
Seher, acerca da teoria do bem juridico.

2. NOVA LEI DE LICITACOES E SEUS PROCEDIMENTOS
LICITATORIOS

O atendimento as necessidades da populacio é uma das premissas da
Administracio Publica. Indubitavelmente, para cumprir tal finalidade, é
imprescindivel que o Poder Pblico adquira bens ou servicos e tais aquisi¢des
devem ser precedidas de procedimento licitatério, conforme mandamento do
artigo 37, inciso XXI, da Constitui¢ao Federal. A licitagio é um procedimento
administrativo destinado a escolher, dentro de um universo de participantes
que concorrem em condi¢des isondmicas, aquele que ofereceu proposta mais
vantajosa para a Administra¢io, de acordo com critérios objetivos de julgamen-
to previamente estipulados em instrumento convocatorio (ROCHA, 2016).
Todo o processo licitatério deve obrigatoriamente respeitar os principios ex-
pressos do caput do artigo 37, da Constitui¢io Federal, quais sejam, legalida-
de, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Outrossim, também
devem ser obedecidos os demais principios estabelecidos pelo legislador infra-
constitucional nas normas atinentes a licitagdes publicas.

Tal regramento é fundamental para a tutela da moralidade e do
patriménio publico; nesse sentido, a imposi¢io de san¢des visa nio somente
punir agentes infratores, mas também coibir tais condutas. Entretanto, nio
¢ rara a ocorréncia de casos de corrupgio e escaindalos envolvendo agentes
publicos e empresarios que desviam a finalidade do interesse publico, visando
ao enriquecimento ilicito, enquanto afetam negativamente a vida das pessoas
em decorréncia de obras mal executadas, produtos comprados com péssima
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qualidade e esvaziamento dos cofres publicos, comprometendo a continuida-
de da prestacdo dos servigos publicos. As disfung¢des ocasionadas em razio de
privilégios e vantagens ilicitas de qualquer natureza sio desvaloradas pelo or-
denamento juridico e, assim, sancionadas tanto pelo Direito Administrativo,
como pelo Direito Penal (CASTRO; PRADO, 2017).

A Lei 8.666/93 ja havia inovado quanto aos principios regentes das
licitagdes, estabelecendo em seu artigo 3° além daqueles ja expressos na
Constitui¢ao Federal, a igualdade, a probidade administrativa, a vinculagdo
a0 instrumento convocatorio, o julgamento objetivo e a promogao do desen-
volvimento nacional sustentavel. A NLLC aumentou expressivamente esse rol,
acrescentando em seu artigo 5%, como principios explicitos, v.g, o planejamen-
to, a transparéncia, a segregacao de funcdes, a seguranca juridica, a razoabili-
dade, a celeridade, a competitividade e a economicidade.

Para mais, dentre as inovagdes, esse regramento modifica o Codigo Penal,
acrescentando-lhe tipos penais que estabelecem sang¢des a condutas ilicitas de
agentes publicos e privados relacionadas a licitagdes em todas as esferas do se-
tor publico, inclusive em empresas estatais e sociedades de economia mista. A
anterior lei de licitagdes descrevia crimes e estipulava penas bem mais brandas
que os atuais tipos penais incorporados ao Codigo Penal pela nova legislagio.
Essa codificacio dos crimes busca supostamente intensificar a vigilancia da
sociedade sobre a utilizagdo das verbas ptblicas, facilitando a identificagdo de
ilicitos, bem como o julgamento dos casos pela Justiga.

Por outro lado, ha quem critique o regime punitivo implementado pela
NLLC. Nesse sentido, D’Aquino (2021) comenta que inflar o Direito Penal com
questdes que poderiam ser mantidas nas esferas civel e administrativa aumentara a
inseguranca juridica aos empresarios e investidores. Segundo o autor, a descrigao
dos crimes traz termos vagos que dependerio de interpretacio judicial. Além disso,
alega que o eventual processo penal ndo eximira a acio civil publica por ato de
improbidade, nem a multa, além das consequéncias oriundas da propria existéncia
do processo, as quais geralmente importam em certiddes negativas, restricoes a
linhas de crédito e proibigio de contratar com a administragio publica.

No mesmo sentido, Justen Filho (2021) observa que a Lei 14.133/2021
poderia ter adotado a chamada “criminalidade econdémica”, priorizando as
penas de carater pecuniario ou as restritivas de direito em detrimento das
penas privativas de liberdade. O autor explica que o agravamento das san¢des
esta ligado ao enfoque tradicional de que a severidade das penas é suficiente
para diminuir a criminalidade, mas ressalta que esse entendimento nio ne-
cessariamente é correto. Outrossim, explica que a opg¢io legislativa por essa
penalizagio mais rigorosa ¢ uma resposta ao clamor da sociedade, a qual con-
sideraria absurda a possibilidade de o infrator livrar- se da cadeia pagando
apenas monetariamente pelo crime cometido.
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Todavia, a Lei 14.133/21, assim como a legislagio que a precedia, obe-
dece a um mandado implicito de criminalizagio, visto que, conforme explica
Araujo (2012), a Constituigdo Federal, ao eleger o procedimento licitatorio
como instrumento valioso e indispensavel para dar concretude aos objetivos
da Administra¢do, reconheceu, ainda que nio expressamente, a insuficiéncia
dos demais ramos do Direito para garantir sua adogao e regularidade, recla-
mando do Direito Penal a interven¢do para as finalidades perseguidas e bens
juridicos eleitos pela ordem constitucional.

3. INOVACOES PENAIS TRAZIDAS PELA LEI 14.133/2021

A Lei 14.133/2021, nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos,
promoveu a imediata revogagio dos crimes previstos nos artigos 89 a 108 da
Lei 8.666/93. A novel legislagio introduziu doze artigos ao Coddigo Penal (CP)
- artigos 337-E a 337-P, dispondo-os topograficamente no Titulo XI da Parte
Especial do codex, que trata dos “Crimes contra a Administra¢io Publica”,
acrescentando-lhe o Capitulo II-B, intitulado “Dos crimes em licitagdes e con-
tratos administrativos”. Assim, na nova lei ndo hé previsdes especificas quanto
a crimes licitatorios, os quais deixam de ser disciplinados por legislagio extra-
vagante e passam a ser codificados.

Embora o legislador tenha estabelecido, no artigo 1o, paragrafo lo, da
Lei 14.133/21, que esta nao se aplica as empresas publicas, sociedades de eco-
nomia mista e suas subsidiarias, o artigo 185 do mesmo instrumento legal
determina expressamente que as disposi¢des atinentes aos delitos inseridos
pela nova norma incidam nas licitagdes e contratagdes por elas realizadas sob
o regime especifico da lei 13.303/2016. Assim, os novos tipos penais serao
aplicaveis, por exemplo, a condutas praticadas na Petrobras, nos Correios ou
no Banco do Brasil.

A nova legislacio inseriu onze novos delitos ao Coédigo Penal e mais
um ultimo artigo que trata da pena de multa cominada a estes crimes. A lei
8.666/93 estabelecia, em seu artigo 99, §10, o limite de 5% do valor do contra-
to para a fixa¢io da pena de multa. O artigo 337-P, inserido no Cédigo Penal
pela Lei 14.133/21, retirou o teto, mantendo apenas o piso de 2% do valor do
contrato e prevendo expressamente a adogao dos critérios de dias-multa do CP
para fixagdo dessa pena.

Ademais, com a revogagio do artigo 83 da Lei 8.666, que trata da perda
do cargo, emprego, fun¢io ou mandato eletivo no contexto dos crimes em
comento, tais efeitos da condenagdo passam a ser regidos pelo artigo 92, inciso
I, do Cédigo Penal. Outrossim, deixa de haver o procedimento especifico para
o julgamento desses delitos, o qual era previsto pela anterior lei de licitacoes
entre seus artigos 100 a 108.
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Além disso, a partir da codificagio dos delitos licitatorios, sobre estas
infragbes passa a incidir as regras previstas no artigo 33, §4o, do CP. As-
sim, por estarem dentre os crimes praticados contra a Administragio Publica,
a progressio de regime do cumprimento da pena ficard condicionada a
reparagao do dano causado ou a devolugio do produto do ilicito praticado,
com os acréscimos legais.

Dentre os tipos penais inseridos ao Codigo pela Lei 14.133, apenas o
tipificado pelo artigo 337-O consiste em um novo crime, visto que os demais
ja eram previstos na Lei 8.666/93. Entretanto, as condutas que ja eram crimi-
nalizadas pela anterior norma de licitagdes sofreram significativas alteraces.

No que tange ao preceito primario, observa-se que 0 novo regramen-
to operou continuidade normativo-tipica da maioria dos dispositivos in-
criminadores, ou seja, o conteido tipico apenas migrou para outro tipo
penal. Por outro lado, quanto ao preceito secundario (sancionador), a
novel legislagio promoveu grandes modifica¢des por meio da alteracio/
majoragdo das penas. O maior rigorismo das penas afetard o prazo pres-
cricional dos tipos penais, bem como o rito processual a ser adotado.
Ademais, a maior severidade das san¢des podera impedir a substituicao da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, visto que, conforme
determina o artigo 44, inciso I, do Codigo Penal, tal permuta s6 é possivel
para os crimes dolosos com pena nio superior a 4 anos ou para qualquer
pena no caso dos culposos.

4. A APLICACAO DA LEI PENAL A PARTIR DA LEI 14.133/2021
SOB A LUZ DA TEORIA DO VALOR DO BEM JURIDICO

Apbs delimitados os pontos pertinentes referentes aos procedimentos in-
troduzidos e modificagdes realizadas pela nova lei de licitagio; bem como,
ressaltando-se que, em sua quase totalidade, as penalidades foram aumentadas
e os delitos punidos com mais severidade, é cabivel questionar qual o valor
que noés, enquanto sociedade e também o Estado, atribuimos ao bem juridico
administragio publica. Para tanto, entende-se que a exposi¢ao mais elucidativa
sobre o tema é realizada pelo Jurista Gerhard Seher em sua publica¢io acerca
da legitimagdao das normas penais baseada no conceito de bem juridico.

Segundo o citado autor, o conceito de bem juridico compreende todo o
interesse, recurso ou valor que é reconhecido legitimamente como merecedor
de protecio penal a partir de uma discussio baseada em principios (SEHER,
2000, p.92). Sendo assim, o autor apresenta quatro principios que devem atuar
como espécies de filtros para a devida legitimacio do bem juridico; os quais
serdo expostos a seguir; buscando-se, a0 mesmo tempo, tecer um comparativo
de como estes poderiam ser Uteis na averiguagio da proporcionalidade que



82 A REVISTA JURIDICA DO ISM — INSTITUTO SILVIO MEIRA

deve existir entre a tutela da administragdo publica e a garantia dos direitos

fundamentais do acusado.

O Primeiro deles é o Principio do Dano, segundo o qual a norma penal
que proteja determinado bem juridico deve ser legitimada quando servir para
evitar danos a terceiras pessoas. Sob esta ética, nota-se que as normas penais
que tutelam criminalmente a administracio publica visam impedir a ocorrén-
cia de danos nio apenas ao erario ou ao patrimdnio publico; mas também e,
talvez principalmente, a ordem social estabelecida pelo ente estatal.

Com a evolugio social, o paradigma liberal se mostrou insuficiente para
assegurar a dignidade humana. Os excessos do capitalismo e o individualismo
exacerbado do constitucionalismo liberal acabaram por desnaturar a ideia de
liberdade e acentuar a exploragio do homem pelo homem. Assim, consolidou-
-se o entendimento de que para a efetivacio dos direitos individuais era ne-
cessario garantir condi¢des minimas de existéncia para cada ser humano; o
que levou ao surgimento do Estado do Bem-Estar social e com ele a previsio
constitucional de novos direitos que demandam uma prestagao estatal positiva
para garantir condi¢des minimas aos individuos.

Neste contexto do novo Estado-social, cresce o intervencionismo estatal em
prol das partes mais fracas das relagdes sociais. Ocorre uma invasio das normas
publicas no Direito Privado, ampliando-se as hipoteses de limitagiao da autono-
mia da vontade das partes em prol dos interesses da coletividade. Nio basta mais
o reconhecimento meramente formal das liberdades humanas, sendo necessario
assegurar materialmente o desfrute de tais liberdades (SARMENTO, 2004). Na
seara criminal ndo é diferente, a partir do momento em que a lei deixou de pos-
suir carater meramente individual e passou a ser vista sob a ética social, exigiu-se
também uma analise mais social do crime. Assim se explica o fato de a admi-
nistragio publica ter se tornado bem juridico alvo de relevante protecio penal.

O segundo principio seria o da ofensividade, muito similar ao principio
anterior, prevendo que uma norma penal deve ser criada para punir determinada
conduta se esta tiver o poder de ofender ou perturbar terceiras pessoas. Seher
(2000, p.83) oferece a nocio do que poderia ser tido como ofensa ou perturbagio:

“Sobre la nocién de ofensa, o de pertubacion, baste de momento com men-
cionar que es um recepticulo para englobar distintas formas de accion. Asi,
pueden ser perturbados los sentidos (a través del mal olor o del ruido), el siste-
ma nervioso vegetativo (asco), la sensibilidade moral (por ejemplo sentimentos
religiosos 0 Morales) o la llamada <<paz interior>> (generando miedo o por
médio de humillacién)”.

Sendo assim, pode-se considerar a moralidade administrativa, principio
insculpido na Constitui¢io Federal, como bem relevante para a criagio de
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uma norma penalizadora, posto que, pelo principio da ofensividade, realmen-
te podem atingir a sensibilidade moral nio apenas dos individuos diretamente
ligados ao Estado mas de todos os cidaddos que, de maneira democratica, a
ele se submetem. Contudo, neste momento surge a necessidade de ponderar
valores entre bens e até mesmo de proposi¢ao de uma hierarquia que a Cons-
tituigdo sugere nao existir. Serd mesmo que nio existe ordem de prevaléncia
entre direitos fundamentais? Ou a liberdade vale mais que a moralidade ptbli-
ca? Atos contrarios aos preceitos da legislagdo licitatoria deveriam ser punidos
com a retirada da liberdade do apenado?!

O terceiro filtro para a legitimagio do bem juridico seria a aplicacio de
formas de legislacio paternalista que, em sintese, correspondem aquelas criadoras
de normas juridicas para penalizar atos lesivos do individuo contra ele mesmo.
Segundo o autor supramencionado, o termo paternalismo € visto com reservas pe-
rante a doutrina mundial, pois significaria aplicar uma pena a um individuo por
um dano auto afligido, o que contradiz os ideais de qualquer sociedade que res-
peite a dignidade da pessoa humana e a liberdade individual (SEHER, 2000, p.85).

Contudo, faz-se a ressalva de que este tipo de norma busca garantir o
bem estar de seus afetados - no caso em aprego, a coletividade- mas, a0 mesmo
tempo, visa garantir que seja respeitada a vontade deste. Sendo assim, normas
paternalistas respeitam a vontade dos imputaveis, mas delimitam a voluntarie-
dade da decisdao de inimputaveis e menores de idade. Seria este, exatamente, o
principio que clarifica o porque de se penalizar crimes licitatérios tendo em
vista que sdo os proprios individuos passiveis de cometer os delitos que esco-
lheram submeter-se a tutela estatal para serem por este protegido de eventuais
lesdes e danos a seus direitos coletivos.

Poder-se-ia, entranto, contar com a teoria das normas paternalistas para
servir de base ou fundamento para a despenalizagio destes delitos; assim como
se realizou com o crime de uso de drogas ilicitas. Aplicando penalidades di-
versas da prisio sera possivel restringir o choque entre moralidade ptblica e
liberdade individual. O desafio, contudo, esta na esséncia do principio, ou
seja, buscar cumprir a vontade daquele que sera afetado coletivamente com a
conduta, mas a0 mesmo tempo, respeitar seus direitos individuais.

Como quarto filtro, por fim, apresenta-se o moralismo, caracterizado
pela utilizagio de valores morais na tentativa de contrariar a legitimidade de
uma norma penal. Nos ensinamentos de Seher (2000, p.87), o debate atual
envolvendo o moralismo traz a lume que o Direito penal, atualmente, estaria
incorporando delitos sem vitimas e protegendo valores que s6 através de uma
argumentacao muito forcada podem conduzir a um referente individual como
portador de um bem juridico.

Assim, o moralismo, enquanto principio que visa estabelecer a protecio
de uma ordem moral, nio se limita a uma relagao entre autor e vitima, uma
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vez que visualiza os efeitos desta sobre toda a sociedade. Neste diapasao, tem-se um
principio que, por sua vez, pode sustentar os argumentos daqueles que defendem a
despenalizagio ou mesmo descriminalizacio dos atos contra a lei licitatoria.
Entretanto, o que se verificou com as alteracdes realizadas pela Lei
14.133/21 foi a valorizagio da moralizagio o que se deu, certamente, nio
apenas por razdes legais mas, principalmente politicas. No fim das contas sio
realmente os interesses da politica criminal que determinam a valoragio dos
bens juridicos e os reflexos penais sobre eles o que, muitas vezes, gera celeumas
praticas que dificultam a correta aplicagio das previsdes legais. Destarte, ob-
serva-se que os aplicadores do Direito terdo o desafio de ponderar com muita
cutela o valor do bens juridicos a serem protegidos: proteger a administragio
publica no que compete a lisura dos procedimentos licitatorios mas sem ferir

as liberdades e garantias individuais.
CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo observou os impactos penais decorrentes da Nova Lei de
Licitagdes e Contratos Administrativos, buscou-se analisar as consequéncias
juridicas das modificagdes realizadas no conteudo dos tipos penais, bem como
para os possiveis Obices a aplicacio e efetividade do novo ordenamento. Cons-
tatou-se que, para além das significativas inova¢des no ambito administrativo,
a NLLC promoveu expressivas modificagdes no Direito Criminal, visto que
revogou os delitos previstos na Lei 8.666/99 e determinou a tipificagdo dos
crimes licitatoérios em capitulo especifico do Codigo Penal.

Observou-se que o recente regimento buscou aumentar os mecanismos
de repressio aos crimes licitatérios, mantendo a prote¢ido aos bens juridicos
ja tutelados pela legislagdao anterior, mas, além disso, intensificando a punig¢io
aos atos atentatorios a lisura dos certames promovidos pela Administragao
Publica. Percebeu-se que a exacerbac¢io das sang¢des é uma resposta ao rogo da
sociedade, que é a principal beneficiaria e deve ser a maior fiscal das licitagoes
Essa mudanca gera diversos reflexos, dentre os quais a limita¢io da possibilida-
de de aplicagio de medidas despenalizadoras, o aumento do prazo prescricio-
nal, a modifica¢do do regime inicial de cumprimento de pena e a autorizag¢io
para interceptacio telefonica.

Desta feita, verificou-se que os principais motivos que levaram ndo ape-
nas a tipificagido de delitos contra a administragio publica mas também das
alteracoes no sentido de recrusdecimento dos crimes licitatérios; se deram
em razao do teor ainda paternalista e moralista de uma legislagio estatal for-
temente pautada em raizes contratualistas e até mesmo utilitarista. Na qual
muitas vezes se considera viavel correr o risco de infringir direitos e garantias
individuais em prol do coletivo.
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Asseverou-se, por fim, que somente a partir do confronto da lei com a
realidade fatica é que sera possivel mensurar a efetividade e aceitabilidade do
novo ordenamento. Posto isso, resta clara a importancia do tema deste estu-
do, tendo em vista a busca pela compreensio das alteragbes promovidas no
Direito Penal pela NLLC, a qual é indispensavel 2 manuten¢io da ordem e
da moralidade administrativas. O entendimento das normas pela sociedade é
imprescindivel para que os cidaddos estejam municiados pelo conhecimento
necessario para fiscalizar e exigir o que lhes é devido. Outrossim, a inovagao
no ordenamento juridico reclama o fomento das pesquisas a fim de aprofun-
dar o conhecimento, debater os pontos controversos, promover a integragao
das normas e facilitar a correta aplicagio das regras.
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CariTUuLO 8

A NATUREZA JURIDICA DOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS DE LONGO PrAZO

Douglas Estevam

I. INTRODUCAO

Concessio publica é a transferéncia da gestdo de um servico publico a
iniciativa privada'. Contudo, apesar do estudo exaustivo do negdcio juridico
feito nos bancos das faculdades de Direito, isso nio é suficiente para garantir
que haja recursos materiais bastantes para a manutencio dos servi¢os ao longo
de dezenas anos, conforme previsio em contrato administrativo.

Assim como direitos ndo nascem em arvores’, prestar servigos pubicos
demanda custos, e a sustentabilidade econ6mico-financeira de uma concessio
é essencial para que os usuarios tenham um servi¢o continuo, seguro, barato
e eficiente por tanto tempo. Todavia, o Direito nio é capaz de oferecer uma
resposta a essa questdo a partir de suas proprias premissas, visto que o método
para responder a ela esta circunscrito a outras ciéncias.

Epistemologicamente, qualquer ciéncia é um recorte da experiéncia
da realidade. Do mesmo modo que uma videochamada pela internet com
um parente querido é apenas uma parcela da experiéncia de estar presen-
cialmente com aquela pessoa, as ciéncias também se limitam a um escopo
bem definido de como investigar a vastiddo de tudo aquilo que existe na
realidade. Essa analise ¢ apropriada, pois, 2 natureza racional do homem,
que conhece gradativamente a partir dos efeitos até chegar as causas, ou
vice-versa.

MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das concessdes de servico piblico: concessdes, parcerias, per-
missoes e autorizagoes. 2.* ed. Belo Horizonte: Forum, 2022. p. 23.

GALDINO, Flavio. Introdugio a teoria dos custos do direito: direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005. pp. 345-347.
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II. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

E possivel classificar as ciéncias, a partir de seus principios, do seguinte
modo: (1) se suas premissas forem universais e imutaveis, a ciéncia é chamada
tedrica/especulativa; mas (i1) se suas premissas forem contingentes e variaveis,
entdo as ciéncias sdo ditas praticas. Na primeira classificagdo, encontram-se a
Fisica, a Biologia, a Astronomia, a Geologia etc. Ja na segunda classifica¢io,
estio o Direito, a Histéria, a Economia, a Sociologia, a Politica etc.

Caracteriza o ato propriamente humano a cogni¢io que voluntariamente realiza
ou nio um ato frustravel. A frustrabilidade é um aspecto de maxima importin-
cia. Ora, 0 que também caracteriza o ato ético é a frustrabilidade. Se observar-
mos os fatos fisico-quimicos neles nio encontramos frustrabilidade espontinea
nos mesmos. Nao vemos o hidrogénio ora proceder deste modo, ora daquele,
quando as condigdes circunstanciais sio as mesmas. Nio ha frustrabilidade nos
fatos da Fisico-quimica. Mas, os h4 nos fatos éticos, como o demonstramos na
“Etica Fundamental”. A frustrabilidade permite-nos até construir uma divisio
das ciéncias: aquelas em que ha frustrabilidade, o que é proprio das ciéncias
culturais, pois estas, tendo como objeto material os atos humanos, incluem-na;
e as ciéncias da infrustrabilidade, que sio as naturais, como a Fisico-quimica, a
Biologia, a Fisiologia, etc. Ha frustrabilidade onde o homem se realiza como ho-
mem, porque pode ele, pela sua vontade, impedir a atualizagio de possibilidade.?

Enquanto as ciéncias tedricas envolvem a demonstragido de coisas cujos
principios sdo invariaveis e cujos processos deles derivam por necessidade, as
ciéncias praticas deliberam sobre atos que podem se modificar a depender do
tempo e do lugar. Ao seu lado também — ndo custa mencionar — se encontra
a técnica, como sio chamadas aquelas ciéncias cuja finalidade é criar produtos
alheios a0 homem: Engenharia, Arquitetura, Medicina, Artes, Tecnologia da
Informacio e Comunicac¢io etc. Isto &, a técnica ndo é focada em observar
fendmenos naturais nem em conhecer a realidade dos fatos humanos, mas tio
somente em produzir algo util ou prazeroso.

Assim, tanto o Direito quanto a Economia sio ciéncias praticas, por-
quanto versam materialmente sobre atos humanos. Todavia, isso ainda nio
é suficiente para se estabelecer uma relagio entre ambas, ja que isso seria o
mesmo que bater uma fotografia de cada um dos cantos de um quarto e de-
pois tentar comparar as respectivas imagens: ndo ha comparagio possivel se
ndo houver identidade entre os objetos representados. No mesmo sentido, as
ciéncias catalogam a experiéncia da realidade conforme as propriedades que
lhes sdo mais convenientes, segundo seu método proprio de conhecimento.

*  SANTOS, Mario Ferreira dos. Filosofia e Histéria da Cultura —vol. 1. Sdo Paulo: Editora Logos, 1962.
p. 154. Disponivel em: <https://doceru.com/doc/n5eel le>. Acesso em 2 nov. 2022.
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Mesmo assim, com o intuito de encontrar algum fio condutor para a
resolucdo desse problema, talvez seja oportuna a indagagio a respeito do es-
tatuto epistemoldgico de ambas as ciéncias (Direito e Economia), a fim de
identificar: (i) o que investigam, (i1) para qué investigam, e (ii1) como investi-
gam. Comecando pela ciéncia juridica, é sabido que suas consideragdes tém
a ver com as relagdes humanas, que é seu objeto material. O Direito cuida,
primordialmente, da interacio humana em sociedade — objeto de estudo dos
jurisconsultos. Assim, o fim ultimo da ciéncia juridica é, indubitavelmente, o
bem comum, seu objeto formal-terminativo, visto que o propoésito de estudo
de qualquer jurista é a ordem social, Ze. a perfeita relagio entre as pessoas e a
comunidade. Por tltimo, esse exame é feito por meio da atribui¢do dos bens
devidos a alguém em determinada comunidade politica, adjudicando entdo
alguma coisa a seu titular: este é seu objeto formal-motivo, que o diferencia
de qualquer outra ciéncia técnica, tebrica ou pratica. Em resumo, portanto,
determina-se o direito por meio de critérios de justica, tendo em vista a
ordem social.

Por outro lado, tem a Economia, por objeto material, a produgio e a
alocagdo de bens escassos. Ou seja, é proprio dessa ciéncia debrugar-se sobre a
criagdo e a transacdo das coisas; mas para qual fim? Para a satisfagio das ne-
cessidades humanas, que é seu objeto formal-terminativo: o bom uso dos bens
pelos homens. No entanto, a realidade é conhecida pela ciéncia econémica
por meio da alocagio de maior proveito com o menor esforco possivel,
pois este é seu objeto formal-motivo. Em outras palavras, a Economia cuida
da transagio eficiente dos bens (aquisi¢do a baixo custo e alienagio por valor
maior), para que o homem deles faca bom uso. O fil6sofo Mario Ferreira dos
Santos chegava a se referir a ciéncia econémica como a “consecu¢io com o
menor esfor¢o possivel de bens aptos a satisfazer plenamente, e cada vez mais,

as necessidades humanas™.

TABELA 1
Direito Economia
Objeto material relacdes humanas alocacio de bens
Objeto formal-terminativo | bem comum bom uso dos bens
. . . C administracio eficiente dos
Objeto formal-motivo justa distribuicio dos bens gbens

Triplice objeto do Direito e da Economia

4 Idem.p. 153.
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Mesmo assim, para fins comparativos, saber tais informagdes ¢ como
estar diante de uma cidade sem planejamento urbano cujos prédios possuem

alturas aleatérias sem um gabarito limitando o nimero de pavimentos: seu
horizonte é uma montanha-russa de arranha-céus, casas e edificios residenciais
desordenadamente dispostos um ao lado do outro. Contudo, ao realizar um
levantamento topografico planimétrico daquele municipio, torna-se mais fa-
cil comparar os imoéveis, visto que a supressao da altura resultara um plano
apenas com as respectivas areas de edificagio. No mesmo sentido, se houver a
possibilidade de triangular a relagio entre o Direito e a Economia, tomando
por base algum denominador comum, entido sera possivel estabelecer uma
ordem entre ambas as ciéncias.

Em perspectiva, o modo mais pratico de se fazer isso é levando em con-
sideracio os objetos formal-terminativos de cada uma delas, isto é, seu fim
ultimo. Nesse sentido, a Economia existe porque os bens sdo tteis a uma vida
plena, assim como s6 ha Direito porque a vida em comunidade é fundamental
para o desenvolvimento humano, cujo fim remoto de ambas é inevitavelmente
o objeto formal-terminativo daquela ciéncia sob cujo dominio elas estio (a
Etica). Portanto, se ambas as ciéncias sdo essencialmente praticas, entdo, todas
elas estio necessariamente ordenadas 3 maxima perfeicio moral, que ¢ a feli-
cidade humana.

Ora, tendo-se estabelecido um ponto de fuga para a oposi¢ao formal en-
tre o Direito e a Economia, torna-se viavel escalar uma hierarquia entre ambas,
relevando o fim ultimo a que todas elas remotamente se destinam. Isso impli-
ca que a ciéncia juridica possui mais dignidade que a ciéncia econdmica, pois
tratar das relagdes humanas é mais importante do que versar sobre a produgio
e a troca de bens escassos, sendo o bem comum muito mais valioso que a mera
satisfacao das necessidades materiais do homem.

Na histéria humana, qualquer regime politico sempre constituiu leis que
organizassem a atividade econémica, manifestando a prevaléncia do Direito
sobre a Economia. Somente a perda da consciéncia moral é capaz de inverter
essa relacio, criando regimes plutocraticos cuja politica é dominada pelo po-
der econémico.

Na verdade, a partir de uma escala de valores que leve em consideragdo a
dignidade da pessoa humana, a Economia esta necessariamente ordenada ao
Direito. Nesse sentido, a Economia é um instrumento — muitissimo relevante
— do Direito para a ordem social, dando-lhe as premissas materiais para a boa
disposi¢do dos bens na coletividade. Por outro prisma, como a distribui¢io
mais eficiente dos bens em uma comunidade politica nem sempre ¢ o modo
mais justo de dar a cada um aquilo que lhe é devido, entdo os ditames da ra-
zao corrigem essa alocagdo indevida por meio da lei, endireitando a posigao
juridica dos sujeitos de direito a propor¢io de seus méritos.
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III. A JUSTICA APLICADA EM CONTRATOS

Do ponto de vista dos parceiros privados que manifestam interesse em
participar de uma licita¢io, a concessio publica é considerada um projeto de
investimento. Isso porque o contratado tera a obrigacio de despender aportes
expressivos no inicio da operagdo, e seu retorno financeiro s6 vira paulati-
namente ao longo de muitos anos. Ou seja, o adjudicado desembolsara uma
soma vultosa no limiar da execugdo contratual para, s6 em um futuro distante,
receber integralmente sua recompensa.

Detendo-se apenas nessa questdo, ¢ possivel perceber que um contrato
desses nao pode ser entendido pelo prisma sinalagmatico da justiga correti-
va, cujo montante gasto pelo devedor deva ser igualmente restabelecido a seu
patriménio na solugdo do negdcio. Assim o seria se a Economia fosse uma
ciéncia teérica, capaz de calcular exatamente todas as variaveis do contrato
que desigualem a posi¢do das partes. Acontece que, para muitos anos de con-
cessdo, é impossivel antever necessariamente a demanda efetiva do servigo,
Os custos com insumos, a carga tributaria, a inadimpléncia dos usuarios,
a variagdao do pre¢o da mio de obra, a infla¢do, a inovagdo tecnologica, as
greves, as alteragdes regulatorias etc.

Em contratos de curto prazo, é relativamente simples estabilizar as
posi¢des juridicas e firmar o vinculo juridico com uma perspectiva razoa-
vel de execu¢io contratual (e seus custos inerentes), contando com solu-
¢Oes juridicas de praxe para os casos extremos em que a expectativa inicial
seja drasticamente desvirtuada por fatos alheios a vontade das partes. Mas,
em contratos de longo prazo, as premissas econémicas de sua execu¢io
variam tanto, que a justica das partes s6 pode ser alcan¢ada por meio de
uma propor¢ao.

No V Livro da “Etica a Nicoémaco™, Aristoteles ensinava que a justica
particular pode se dar de dois modos. Em um deles, ha uma propor¢io arit-
mética em relacio a prestagdo das partes, visto que aquilo que se da é igual
aquilo que se toma, deixando todos em pé de igualdade. Se se considerar que
cada uma das linhas da figura abaixo corresponde a medida da prestagio de
“a”, “b” e “c” (i.e. fulano, beltrano e sicrano), entio a justiga é obtida por meio
da igualdade:a+2=b+1=c.

3 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradug@o, textos adicionais e notas de Edson Bini. Sdo Paulo:

EDIPRO, 2014. pp. 177-215. 1129a1-1138b1.
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Justica corretiva

Isso é o que um magistrado realiza na dosimetria da pena de um acusa-
do, retribuindo-lhe o mal que tenha causado. J4 numa permuta com torna, o
vendedor recebe um imével de menor valor que o da venda e, em acréscimo,
recebe uma parcela em pecunia do comprador para complementar o valor
devido. Por sua vez, num contrato de comodato, o comodatario restitui o
mesmo bem que recebera anteriormente.

No entanto, h4 casos cuja mediania nio pode ser determinada apenas
com uma simples opera¢do de adi¢ido ou subtracio. Nos contratos de conces-
sdo, por exemplo, é impossivel manter, estaticamente®, a estimativa contabil
do fluxo de caixa — tudo aquilo que o parceiro privado supostamente desem-
bolsara e tudo aquilo que eventualmente ha de receber. Pelo contrario, a justi-
ca entre as partes s6 pode ser estabelecida por uma proporgio geométrica (a/c
=b/d), cujas premissas variem em func¢io de uma constante.

IV. A JUSTICA DISTRIBUTIVA

A despeito das alteracbes quantitativas que possam advir ao longo de
uma concessio publica, ha uma razio que iguala as partes. Assim como a area
de tridingulos semelhantes pode variar infinitamente, um contrato adminis-
trativo pode ser revisado de acordo com seu equilibrio econémico-financeiro,
a medida que riscos imprevistos perturbem a rentabilidade de um projeto
concessionario.

6 MOREIRA, Egon Bockmann; GUZELA, Rafaella Peganha. Contratos administrativos de longo prazo,
equilibrio econdmico-financeiro ¢ Taxa Interna de Retorno (TIR). In: MOREIRA, Egon Bockmann
(Coord.). Contratos administrativos, equilibrio econdmico-financeiro e a taxa interna de retorno:
a logica das concessdes e parcerias publico-privadas. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 341. Disponi-
vel em: <https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4290910/mod_resource/content/1/moreira%2C%20
egon%20bockmann%3B%20guzela%2C%?20rafaella%20pe%C3%A 7anha%20-%20contratos%20ad-
ministrativos%20de%20longo%?20praz.pdf>. Acesso em 6 nov. 2022.
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Onde k € a razdo de proporcionalidade (a constante).

Constante de proporcionalidade’

Quando um imposto é cobrado de acordo com a renda do cidadio, ha
uma razdo de proporcionalidade que leva em conta um justo critério de ca-
pacidade contributiva. Quando uma politica social estipula uma quantidade
de pessoas por unidade habitacional para a distribui¢io de renda, entdo as
familias sio atendidas & medida de suas necessidades. Do mesmo modo, a
tnica maneira de parametrizar as inimeras variaveis que possam desarranjar a
perspectiva de retorno financeiro de um concessionario — ao longo de tantos
anos — ¢ adotar uma constante que mantenha a rentabilidade do projeto.

Sem esse mecanismo de justica distributiva nos contratos de concessio,
os proponentes participariam do processo licitatoério apenas por filantropia,
ja que o valor de seu capital poderia ser destruido por quaisquer riscos na ope-
ragio do servigo publico. Mas, os poupadores de capital, a revés, esperam que
seu dinheiro traga mais retorno no projeto concessionario do que se estivesse
seguramente guardado em uma institui¢do financeira.

Assim, nos contratos de longo prazo, a composi¢ao do preco — elemento
essencial do negdcio juridico — ndo possui natureza estitica como em contratos
ordinariamente estabelecidos®, cujo equilibrio econémico é alcangado pela adigao

REDACAO BEDUKA. Entenda semelhanca de triangulos, seus casos, regras e veja exemplos. 12
ago. 2020. Disponivel em: <https://beduka.com/blog/materias/matematica/semelhanca-de-triangulos/>.
Acesso em 6 nov. 2022.

Sem nenhuma pretensdo filosofica muito profunda, “estatico” quer dizer que os riscos a curto prazo
sdo previsiveis e suportaveis por qualquer homem médio, como se fosse possivel tirar um retrato antes,
durante e apds a execugdo contratual, representando aritmeticamente a posi¢do de igualdade entre as
partes. Entretanto, a longo prazo, as variaveis sdo tantas, que todos esses riscos s6 podem ser articulados



94 A REVISTA JURIDICA DO ISM — INSTITUTO SILVIO MEIRA

ou subtracio de valores. Pelo contrario, a natureza dos contratos de concessao é

dinimica, e seu equilibrio s6 pode ser obtido por meio de uma determinada taxa
de rentabilidade que assegure a justa remuneracio pelos investimentos realizados.

Ao se falar da gestdo de servigos publicos, é importante se ter em mente
que a instalagdo da infraestrutura — muitas vezes em tao curto prazo — requer
investimentos astronémicos que, dificilmente, poderiam ser custeados pelo
erario publico. Nesse sentido, o parceiro privado adianta essas despesas, sa-
tisfazendo imediatamente as necessidades da populagio, e é remunerado ao
longo de muitos anos por meio de modicas receitas tarifarias’.

Entretanto, o decurso do tempo torna essa operagdo financeira ainda
mais complexa. A titulo de exemplo, imagine que alguém lhe peca emprestado
R$100,00 para a aquisi¢dio de um bem: ja que essa pessoa ndo poderd pagar
tao logo em breve, mas s6 daqui a um ano, é entio acordado que o custo pela
indisponibilidade do capital (isto é, os cem reais, o objeto do mutuo) sera re-
compensado por uma taxa de juros de 10%. Isso implica que, daqui a um ano,
o mutuante recebera R$110,00 de volta.

Ou seja, o valor do dinheiro — independentemente da inflagio — varia no
tempo. Isso significa que cem reais hoje ndo sdo iguais a cem reais daqui a um
ano, quem dira daqui a dezenas anos! Nesse sentido, como nio é possivel com-
parar quantidades monetarias em periodos de tempo distintos, é necessario
assumir alguma taxa de juros que possa converter todo o montante distribuido
ao longo do tempo em uma unidade de medida uniforme.

Voltando ao exemplo do contrato de mtuo acima mencionado, R$161,05
daqui a cinco anos, a uma taxa de juros compostos de 10% ao ano, equivaleriam
a cem reais hoje (a valor presente), assim como R$75,13 ha trés anos renderiam
exatamente cem reais hoje. A Ginica maneira, portanto, de comparar valores
monetarios em instantes diferentes do tempo é descontando sua quantidade por
uma determinada taxa de juros que iguale temporalmente essas cifras.

Na avaliagio de projeto concessionarios, ha muitas técnicas de avaliagdo
econdmico-financeira, dentre elas — a mais conhecida — o método da taxa in-
terna de retorno (TIR). A partir da projegio do fluxo de caixa (a estimativa do
valor contabil de cada balango anual), é possivel descobrir a taxa de desconto
que iguale o valor dos investimentos ao valor de todas a receitas a serem aufe-
ridas ao longo da operacio.

A titulo de exemplo, se um investimento hipotético, que requer o dispén-
dio inicial de R$1.000,00, prometer pagar R$200,00 ao longo de dez anos, entio,
qual sera a taxa de juros que iguala — a valor presente — o fluxo de caixa de todo

por meio de uma constante de proporcionalidade, do mesmo modo que as inumeraveis cenas de um filme

sdo encadeadas por seu enredo.

? De grdo em grdo, a galinha enche o papo.
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esses pagamentos ao gasto inicialmente realizado? Com o auxilio de uma calcu-
ladora financeira, a resposta sera uma taxa de juros de 15,10% ao ano. O resulta-
do dessa operagio, financeiramente, é chamado de taxa interna de retorno (TIR).

Nesse sentido, o projeto concessionario, a partir da estimativa de seu
fluxo de caixa, possui uma determinada taxa de desconto que mantém a iden-
tidade — a valor presente — entre os investimentos iniciais e as receitas futuras,
de modo que nio haja criagio nem destrui¢io de valor do capital aportado
no projeto, mas apenas e tio somente sua conservacio. Portanto, se a TIR for
negativa, o investimento é inviavel e depreciara o capital despendido mas, ao
contrario, se a TIR for maior que zero, o projeto entdo sera capaz de criar valor
por meio da prestacio dos servigos publicos.

V. CONCLUSAO

Por conta de suas peculiaridades econdmico-financeiras, os contratos ad-
ministrativos de longo prazo nio podem ser equiparados aos contratos que
sao ordinariamente estabelecidos no mundo juridico. A razio dessa distin¢io
esta na impossibilidade de aplicagio da justica comutativa a relagdes juridicas
cujas variaveis sejam sobremodo variaveis.

A vista dessa situacio, esta pesquisa concluiu que o critério de justica em
contratos de concessdo é distributivo, cuja razio de proporcionalidade é a taxa
de desconto que seja capaz de igualar os investimentos realizados as receitas
auferidas ao longo de toda a gestdo do servigo publico, sendo esta a regra ba-
sica de remuneragao do parceiro privado.

Quanto as partes da justica distributiva, de um lado estad a Administragdo
Publica que estabelece a taxa interna de retorno do projeto concessionario e,
de outro, esta a pessoa juridica de direito privado que aufere os recursos por
meio da prestagio dos servigos publicos. Nesse sentido, a estimativa do fluxo
de caixa de uma concessdo pode ser avaliada por meio de uma rentabilidade
pré-estabelecida (que é uma taxa de juros).

Desse modo, a solugdo para o problema da natureza dos contratos de
concessdo, a luz de seu equilibrio econémico-financeiro, estd no famigerado
Livro V da “Etica a Nicémaco” de Aristoteles, que oferece um conceito claro
para a compreensao dessa questao de direito administrativo, que ainda hoje é
objeto de discussio entre os juristas'®.

1 LOUREIRO, Gustavo Kaercher; NOBREGA, Marcos. Equilibrio econémico-financeiro de conces-
soes a luz de um exame de caso: incompletude contratual, ndo ergodicidade e incerteza estratégica.
[s.d.] Disponivel em: <https://www.academia.edu/44439244/EQUIL%C3%8DBRIO_ECON%C3%-
94MICO_FINANCEIRO_DE_CONCESS%C3%95ES_%C3%80_LUZ_DE_UM_EXAME_DE
CASO_INCOMPLETUDE_CONTRATUAL N%C3%830_ERGODICIDADE E INCERTEZA_ES-
TRAT%C3%89GICA>. Acesso em 22 abr. 2023.






CariTULO 9

PoLiticas PUBLICAS E ATIVISMO JUDICIAL:
REFLEXOES SOBRE A RELACAO DO PODER JUDICIARIO
E A ADMINISTRACAO PUBLICA NA
EFETIVACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Carla Noura Teixeira
Fernando Gustavo Knoerr
Maunro Augusto Ferreira da Fonseca Junior

Viviane Coélho de Séllos Knoerr

1. INTRODUCAO

Nos tempos atuais da fenomenologia do campo juridico brasileiro tem-se
o ativismo judicial como um fator e objeto constante de estudo, dado a sua
grande influéncia e utiliza¢io pela funcio Judiciaria do Estado, o qual torna
seu estudo quase que obrigatério pelos pesquisadores do Direito.

Ressalvada a sua origem ou adequagio ao sistema juridico brasileiro, o
ativismo judicial se tornou uma pratica corriqueira nos mais diversos ramos
do Direito, invadindo ndo somente as fungdes tipicas de julgar, mas também
as de legislar e executar as demais fun¢des do Estado. Para o bem ou para o
mal o seu uso tem ultrapassado fronteiras seja do Direito Pablico ou do Di-
reito Privado.

De todo modo, tem surgido diversas teorias ou interpretagdes da possi-
bilidade ou nio de haver o ativismo judicial dentro do ordenamento juridico
brasileiro. Independentemente da dissensio, verifica-se a utilizagio de manei-
ra constante pelos Tribunais, determinando, portanto, que realmente se deva
considerar é: como ele esta sendo utilizado? E quais limites devem ser tragados
a essa intervengao, face ao principio mor da Constituicio Federal de 1988,
qual seja a separacio de fungdes?

Nesse sentido, a Administragio Publica acaba por sofrer, também, certo
nivel de intervencio. Tal intervencio ocorre nas Politicas Publicas.

A problematica em si, encontra-se no modelo adotado de ativismo que
interfere nas politicas publicas, em outras palavras, a Administragdo Publica
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tem, por meio das politicas publicas, a possibilidade de atuar concretamente
na sociedade, é por elas que a Administragdo tem a discricionariedade em sua
fungio, escolhendo as prioridades e podendo efetivar os Direitos Sociais seja
por agdes imediatas ou programaticas.

Quando ha interven¢io neste campo de atua¢do, a Administra¢io Publi-
ca tem a sua fungio tipica restrita ou ainda engessada pelo Judiciario, uma vez
que este, passa a administrar as politicas piblicas, implantando o que entende
como necessaria sem ter o dominio técnico da administragio, decidindo ape-
nas com base no olhar juridico e de efetivagio de Direitos, o que por vezes
gera desvios na atuacio dos Poderes Republicanos e tensdes na atuagio da
Administrac¢ao Publica.

As consequéncias de tal atuagio sio abrangentes. Do ponto de vista
pragmatico, talvez o primeiro grande impacto seja no orcamento do Estado,
visto que na falta de um dominio técnico de orcamento estatal, o Judiciario
acaba pode decidir sem saber da viabilidade ou mecanismo do Estado para
prover a politica publica em si, ao que pese, efetivar Direitos Sociais é um
custo elevado.

Em outro lado, o dogmatico, had uma ingeréncia da funcido Judiciaria na
Administracio Pablica em sua fungio tipica, qual seja a intervencao direta do
ato administrativo, uma vez que as Politicas Pablicas sio concretizadas por
meio de atos da Funcio Administrativa, interferir no ato em si é interferir na
discricionariedade, nio somente no controle de legalidade mas sim na escolha
que o Administrador tem em realizar determinada Politica Publica, em outras
palavras o mérito administrativo do ato.

Ainda do ponto de vista dogmatico, ha de se considerar a falta de
legitimidade da Func¢do Judiciaria para decidir e implantar politicas pu-
blicas, os interesses da populagio sio autorizados na medida em que ela
escolhe seus administradores, que por sua vez, passam a ter legitimidade
para decidir e implantar as politicas, pois em tese pela populagdo estariam
autorizados.

Em outro viés, é possivel verificar a defesa de tal intervenc¢io, sob o ar-
gumento principal que o Judiciario acaba por ser o inico mecanismo de con-
trole e de real efetivacio dos Direitos Sociais, nio s6 do ponto de vista do
controle da legalidade do ato, mas por se tratar de Direito Social e por conse-
quéncia Direito Fundamental, as politicas ptblicas estio no dominio de agir
da funcio judicial.

De todo modo, seja qual argumento se queira utilizar, observa-se que o
ativismo judicial nas politicas ptblicas deve ser enfrentando, talvez nio para
justifica-lo ou para proibi-lo - como dito acima ndo importar tanto discutir a
sua possibilidade sendo que ele ja ocorre de maneira frequente -, mas sim para
tentar estabelecer o limite adequado da sua atuacio.
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2. O QUE E POLITICA PUBLICA? UM CONCEITO COMPLEXO

Conceituar Politicas Publicas nio é, nem de longe, uma tarefa simples. Nio
por falta de material ou arcabou¢o dogmatico para se procurar ou perquirir um
conceito. O problema reside ao fato de que as Politicas Pablicas sdo um mecanis-
mo complexo, a qual a Administragdo Publica tem para agir e efetivar Direitos
Sociais e assim engloba varios fatores programaticos antes de ser colocado em
pratica, sob o risco de tal politica ser nio efetiva diante da realidade social.

A fim de iniciar essa discussdo volta-se as afirmagdes trazidas por Maria
Paula Dallari Bucci (2006, p. 1):

As politicas pablicas constituem tematica oriunda da Ciéncia Politica e da Ciéncia
da Administragio Piblica. Seu campo de interesse - as relagdes entre a politica a
acio do Poder Publico - tem sido tratado até hoje, na Ciéncia do Direito, no dm-
bito da Teoria do Estado, do direito constitucional, do direito administrativo ou
do direito financeiro. Na verdade, o fendbmeno do direito, especialmente o direito
publico, inteiramente permeado pelos valores e pela dinimica da politica. Dai ser
compreensivel, num primeiro momento, certa resisténcia ao que parece, 4 primei-
ra vista, um modismo. Nido obstante, definir as politicas ptiblicas como campo
de estudo juridico é um movimento que faz parte de uma abertura do direito
para a interdisciplinariedade. Alguns institutos e categorias juridicas tradicionais,
hoje despidos do seu sentido legitimador original, buscam outro sentido ou forca
restabelecendo contato com outras forma de conhecimento, dais quais vinham se
apartando desde a caminhada positivista que se iniciou no século XIX.

O que se pode compreender é que as politicas publicas se materializam
da simbiose da politica com a efetiva a¢ao do poder publico, podendo ser um
ramo do Direito Constitucional, teoria do Estado e Direito Administrativo,
desse modo ha a interdependéncia entre as politicas publicas e o Direito em si.

Todavia, o problema se origina que essa visio pressiona de forma concre-
ta a questdo de em qual lugar normativo as politicas ptblicas se enquadrariam
no Direito positivo, visto que a pirdmide de Kelsen materializa o conteado
normativo positivo e as politicas ptblicas, em primeira analise nio teriam
lugar. Dando assim, a primeira dificuldade concreta de conceituar Politicas
Puablicas, onde dogmaticamente ela estaria encaixada.

A materializacio de Kelsen, pela Teoria Pura do Direito, nio invalida ou-
tros sistemas basicos juridicos, sistemas esses quem acomodam perfeitamente
as Politicas Publicas com for¢a normativa, o que s6 ¢ possivel devido ao seu
carater complexo e a sua interdisciplinaridade, haja vista a possibilidade de
adquirir forca positiva dos ramos do Direito em que se utilizar.

Ressalta-se que, talvez, o primeiro problema real do conceito dogmatico dm-
bito das Politicas Publicas e seu encaixe no sistema juridico seja o afastamento
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do Direito Pablico com a realidade social dindmica, de modo que nio ha um
didlogo entre tais institutos, isto porque as novas organizagdes entre Estado,

administracio e sociedade nio se encontram em sintonia, deixando a margem
qualquer ideal de Politica Pablica e de Direitos sociais, o que de fato acontece
visto que politicas publicas voltadas para assegurar os direitos sociais estdo cada
vez mais escassas e perdidas no meio de tantos atos administrativos desconecta-
dos com o realidade social.

Nesse sentido, volta-se ao inicio do topico, o qual afirmou-se a neces-
sidade das Politicas Publicas estarem alinhadas com a efetivacio de Direitos
Sociais, Direitos esses que representem os anseios sociais. Quando as Politicas
Publicas ndo representam ou efetivam Direitos Sociais tem-se a grande chance
de serem destinadas a fracassassem e gerar danos or¢amentarios imensos a
Administra¢io Publica, fato que, entdo, impde certo nivel de planejamento ao
realizar Politicas Ptblicas. Ainda acerca da efetivagio de Direitos Sociais por
meios das Politicas Publicas, os Direitos Sociais funcionam como obrigagdes
assumidas pelo Estado, sendo um método coercitivo para que este saia da
inércia e promova a efetivacio de tais Direitos.

As Politicas Publicas se apresentam como forma de concretizar os di-
reitos humanos, sociais e individuas, visto que é por elas que o Estado tera
a oportunidade de efetiva-las. Os Direitos Sociais, por sua vez, vem com o
intuito de assegurar o pleno gozo dos Direitos individuais, os quais foram
reforcados e ampliados pelos Direitos de Terceira Dimensio/Geragio (Direi-
tos Sociais), o que estd bem delineado quando tais Direitos sao usados para
medir a posi¢ao do pais no cenario mundial, sendo a participagio do Estado
indispensavel nessa politica.

Obviamente que no panorama de aplicagio dos Direitos Sociais tem-se
a necessidade de um Estado Intervencionista, sendo o modelo tedrico para
Direitos Sociais em maior ou menor grau de intervenc¢ao. (Maria Paula Dallari
Bucci, 2006). E interessante notar o avanco do constitucionalismo na medi-
da dos avangos dos Direitos Sociais, sendo a mais significativa a criagio do
Tribunal Constitucional Alemdo de 1950, a fim de privilegiar os aspectos dos
conflitos sociais e ndo somente dos particulares, criando uma forga normativa
da Constituicio - ndo deixando apenas no plano abstrato.

No entanto, ocorre uma dificuldade na apreensio juridica dos Direitos
Sociais, porque sociedades com menor tradi¢io de liberdades sio mais atrasa-
das do ponto de vista do Direitos Sociais, implicando em uma tarefa constitu-
cional maior desses Estados em dar efetividade aos Direitos Sociais, uma vez
que as liberdades individuais vém com o pleito de liberdade sociais invertendo
a logica dos direitos de primeira e terceira geragio/dimensao.

O que se pretende representar, nesse momento, é a impossibilidade da
dissociagdao das Politicas Publicas com os Direitos Sociais, observa-se que os
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Direitos Sociais estio inseridos no conceito maior de Politicas Ptblicas e sem

eles as Politicas podem vir a ser tornar vazias; ao fim, elas sio uma forma de
dar concretude a tais Direitos na forma do Estado e da Administracao Pdblica.

Assim, nesse primeiro momento, resta que nao ha como colocar um
conceito fechado para Politicas Publicas nem enquadra-la em uma ramo do
Direito Positivo, ha uma impossibilidade de um conceito juridico formal de
politicas publicas, seja do ponto de vista normativo ou positivo, visto a abran-
géncia e pluralidade de fatores que sdo dificeis de resumir em um conceito
juridico, além de tais fatores serem estranhos aos estudiosos do Direito.

Nesse vieis, Maria Paula Dallari Bucci afirma que os elementos estranhos
ao Direito das Politicas Publicas e trazé-los ao campo do Direito como forma
de compreender tais politicas como um instrumento natural da ciéncia juri-
dica, diante da impossibilidade latente de um conceito fechado sobre o tema
(2006, p. 25):

A existéncia de uma conceituagio juridico-formal aplicavel ao trabalho com
politicas puablicas - e é disso que trata o presente trabalho se justificaria do pon-
to de vista da funcionalidade do direito, isto &, das condi¢des de atuagio dos
varios agentes, publicos e privados, envolvidos na concretizagio dos direitos
sociais e, mais que isso, em toda gama de interven¢des do Estado sobre o 4mbi-
to privado. Embora estejamos raciocinando ha algum tempo sobre a hipétese
de um conceito de politicas publicas em direito, é plausivel considerar que nio
haja um conceito juridico de politicas publicas. Ha apenas um conceito de que
se servem os juristas (e os nio juristas) como guia para o entendimento das po-
liticas publicas e o trabalho nesse campo. Ndo ha propriamente um conceito
juridico, uma vez que as categorias que estruturam o conceito sio proprias ou
da politica ou da administragio publica. Entretanto, se nio ha um conceito
juridico, deve haver, com certeza, uma metodologia juridica. As tarefas dessa
sdo descrever, compreender e analisar as politicas publicas, de modo a conce-
ber as formas e processos juridicos correspondentes.

Ainda sobre essa conceituagio, observa-se que em uma ideia especial de Po-
litica Publica, ela acaba por recair no dominio puro da administragio ptblica,
do qual o Poder Judiciario nio poderia ingerir (ativismo judicial), sendo o seu
conceito, em um primeiro momento ligado a discricionariedade administrativa.

Na busca pelo conceito de Politicas Publicas, Felipe de Melo Fonte
(2015), acaba por evidenciar outra peculiaridade. O autor volta ao texto Cons-
titucional de 1988, encontra a miscelinea ocorrida na Constituicao de 1988,
a producio legislativa no dmbito das politicas ptblicas acabam por formar
sistemas legais com vasta amplitude nos campos normativos, estabelecendo
principios, diretrizes e objetivos sem concretiza-los de forma efetiva. Logo, o
que se tem é uma confusio legislativa o que nio auxilia a fomentagio de um
conceito para politicas publicas.
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De concreto e claro, dentro do ordenamento juridico brasileiro, observa-

-se a ADPF 45/DF o que se torna, um marco das Politicas Pblicas quando o
Ministro Celso de Mello, observa a necessidade da agdo judicial para analisar a
omissdao administrativa, na garantia dos Direitos Fundamentais, descontruin-
do a tese de reserva do possivel - conformando assim o primeiro grande ato de
ativismo judicial nas Politicas Pablicas.

Tal marco, auxilia a compreensio do nivel de intervengio que o STF esta
disposto a enfrentar ao dialogar com as politicas ptiblicas, abordando questdes
como a discricionariedade da administracio, bem como suas elaboracées de
programas para a sua efetividade.

Nesse panorama, a jurisprudéncia do STF relacionou critérios para que
as politicas publicas sejam objeto de judicializagdo: primeiro deve versar sobre
Direitos Fundamentais; efetiva omissdo da politica publica em si, e 0 argumen-
to de orcamento ndo devem servir como justificativa para tal omissio. A priore
as politicas ptblicas tendem a assegurar Direitos Fundamentais da primeira e
terceira geragdo, mas ao pesquisar tal campo nos tribunais inferiores percebe-
-se que nos entendimentos de politicas publicas acabam por abranger todas as
dimensodes de Direitos Fundamentais.

Para tanto, a intervencdo judicial em tais politicas se dara no campo dos
Direitos Fundamentais no intuito de constranger a administragio ptblica a
realizar tais prestacdes. Assim sendo, Felipe de Melo Fontes afirma que quanto
a defini¢do de politicas publicas para os juristas, funcionam como meios para
efetivar Direitos assistencialistas pelo Estado (2015, p. 43):

De modo geral, os estudiosos do direito tratam as politicas pablicas como meios
para a efetivacio de direitos de cunho prestacional pelo Estado (objetivos so-
ciais em sentido lato)52, sem embargo de sua importincia para a efetivacio de
direitos nio fundamentais. Esta assertiva vale inclusive para a doutrina estran-
geira. Este & um ponto consensual entre os estudiosos do assunto que deve ser
sublinhado, pois implica reconhecer nos direitos sociais e nos demais direitos
fundamentais o objetivo final de algumas das politicas publicas executadas pelo
Estado (certamente nao de todas, frise-se, como sera explicado adiante). Sendo
possivel atestar empiricamente a existéncia de meios idoneos e inidéneos para
alcangar os resultados exigidos pela Constitui¢do, é também aceitavel, a0 menos
em tese, a constru¢ao de pardmetros de controle sobre esses meios, que sirvam
no minimo para afastar a utilizacio dos absolutamente ineptos.

Assim, pode surgir um novo conceito de Politica Ptblica que sdo agdes
e programas que vem dar efetividade ao ordenamento juridico dos quais
necessitam de uma acio administrativa mais concreta. Sob esse conceito
insurge, entio, a primeira justificativa (possibilidade) do Poder Judiciario
intervir nas Politicas Publicas, na medida que as Politicas funcionam como
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acao de efetividade da Administracio Puablica, a sua omissio ou caréncia
ndo presta¢io da ac¢do exige um controle judicial para a garantia de Direitos

Fundamentais representados pelos Direitos Sociais. Ressalta-se, apenas, que
a partir do conceito adotado para Politicas Pablicas, possa ser que venha a
se justificar a chamada interven¢io do Judiciario.

E interessante notar que o autor Felipe de Melo Fontes, ao colocar um
conceito menos abstrato e mais concreto de Politicas Pablicas, atenta ao fato
de que elas sio compostas por alguns elementos, sem os quais sua efetivacio
tende ao fracasso. Nesse ponto, ha de se afirmar o carater ciclico das politicas
publicas, tendo em vista que elas ndo se colocam como solugido a curto prazo.
Novamente, Felipe de Melo Fontes, coloca esse procedimento de politicas
publicas em quatro fase: a defini¢io de agenda publica; formulagido e escolha
de agendas publicas; implementagio da agenda publica; avaliagio dos diversos
6rgios administrativos competentes (2015, p. 57):

A ideia de que as politicas ptblicas englobam leis, diversos atos adminis-
trativos e fatos tendentes a realizacio de determinada finalidade imediata-
mente remete 4 no¢do de procedimento. Dai por que em sede doutrinaria
h4 o reconhecimento das etapas que ddo ensejo & formacio e execucio das
politicas publicas. Ademais, as politicas publicas sio ciclicas porque dificil-
mente as questdes que demandaram a sua concretizag¢io sio solucionadas em
curto prazo. Vale dizer que este corte pode nio corresponder a momentos
verdadeiramente estanques entre si, mas deve ser compreendido como uma
tentativa de facilitar o estudo do tema, de modo que a organizacio proposta
esta sujeita a eventuais correcdes e criticas futuras. Sio identificadas, basica-
mente, quatro fases, que compreendem: (i) a defini¢io da agenda ptblica; (ii)
a formulagio e escolha das politicas publicas; (iii) sua implementagio pelo
6rgdo competente; e (iv) avaliagdo pelos diversos mecanismos previstos na
Constituicdo e nas leis.

No que diz respeito a defini¢do de agenda publica, ela se defronta com a
dificuldade juridica de dizer o que deve ser demanda na agenda publica, visto
que tal defini¢io cabe aos membros do executivo e legislativo, eleitos, colocar
0 que é mais importante e efetivo para as demandas sociais.

De todo modo, a defini¢io de agenda publica apresenta questdes juridi-
cas interessantes. A primeira se relaciona com a abrangéncia dos grupos que
tomam as decisdes sobre politicas ptblicas, visto que na existéncia de um
grupo minoritario as politicas ali voltadas nio terdao um carater de desenvolvi-
mento social por exemplo, mas em um sistema mais diversificado pode vir a
acontecer politicas mais plurais e uni presente.

Em um segundo momento, tem-se a diferenca entre agenda sistémica e
agenda formal. Enquanto a primeira ha a pretensdo de incluir politicas pu-
blicas na agenda institucional, a agenda formal acaba por criar tensdes sociais
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e politicas, na medida em que inclui tais politicas. Do ponto de vista juridi-
co, essa diferenciacio se torna importante, pois o texto Constitucional tem
o poder de minimizar conflitos de agendas e condicionar as suas inclusdes.
Todavia, cabe destacar que uma chamada agenda constitucional, nio pode
ingerir na tomada de decisdo e de regulamentagio da vida em sociedade, sob
pena de estar sendo antidemocratica, ela funciona como uma regulamentagao
das discussdes em cima das politicas publicas sem impor o seu contetido legal

ou normativo.

A formulagio e escolha de politicas ptblicas torna-se assim um tema
mais corriqueiro a ciéncia juridica. Nesse tocante, a formulagio se dara efetiva-
mente com base no principio da legalidade do qual seus objetivos e diretrizes
deverio estar de acordo com o ordenamento juridico. Nog¢io, essa, comum a
toda a atividade administrativa.

O legislador deve, no uso da sua discricionariedade, atribuir as metas e o
contetido da politica publica a ser implementada, ficando restrito apenas do
ponto de vista Constitucional. Logo, sua formulagio ficaria adstrita a adequa-
¢do ao ordenamento juridico (principio da legalidade) e os gastos previstos na
lei orcamentaria.

Ainda nesse segundo fator, verifica-se a diferenca entre a formula¢io de
Politicas Publicas e a sua escolha. A primeira consiste em uma etapa prévia que
envolve os atores sociais e os agentes politicos para a propositura de solucdes
aos problemas estatais, 0 que exige um maior grau de conhecimento adminis-
trativo por parte do legislador.

Em um segundo momento, de escolha, tem-se 0 método de escolha racio-
nal entre os agentes, privilegiando o maximo e eficiente da atuagio da politica
e o método de custo benéfico da politica, visto que o gasto orgamentario tam-
bém se mostra relevante para essa escolha.

Seja qual for o modelo de tomada de decisao da politica ptblica, ela surge
com um ideal de que seus atores tomam como um acordo de vontade do qual
se voltam todos os esfor¢os para fazer o seu acontecimento, de forma viavel e
pragmatica.

Apresentada e escolhida a politica publica em si, passa-se a sua imple-
mentagdo, neste momento a administragdo ptblica passa, por meios de atos
administrativos, a tomar medidas concretas a fim da concretizagio da politica
em si, sendo que a inobservancia dos tratados firmados pela politica publica
pode vir a gerar responsabilidade a administragao, latente ao controle judicial.

Ao avangar na analise, ou até mesmo, na busca do conceito complexo
de Politicas Publicas, ressalta-se a dificil relagio entre, a implementacao das
Politicas, orcamento e planejamento. O que se quer dizer com isso é que ha
uma efetiva relacio entre os trés, de modo que para se alcangar uma Politica
Publica concreta tem-se que se verificar tais fatores.
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Para tanto, Gilberto Bercovici trabalha a diferenga clara entre plano e pla-
nejamento para programar uma determinada Politica Ptblica: (2006, p. 145):

O planejamento coordena, racionaliza e d4 uma unidade de fins a atuagio
do Estado, diferenciando-se de uma intervencao conjuntural ou casuistica. O
plano é a expressio da politica geral do Estado. E mais do que um programa,
& um ato de direcio politica, pois determina a vontade estatal por meio de
um conjunto de medidas coordenadas, nio podendo limitar-se 4 mera enu-
meragio de reivindica¢des. E por ser expressio desta vontade estatal, o plano
deve estar de acordo com a ideologia constitucional adotada. O planejamen-
to esta, assim, sempre comprometido axiologicamente, tanto pela ideologia
constitucional como pela busca da transformagio do status quo econémico
e social. Quando os interesses dominantes estao ligados & manutencao deste
status quo, o planejamento e o desenvolvimento sio esvaziados. Desta forma,
nio existe planejamento “neutro”, pois se trata de uma escolha entre vérias
possibilidades, escolha guiada por valores politicos e ideoldgicos, consagra-
dos, no caso brasileiro, no texto constitucional. Desta forma, o planejamento,
ainda, deve ser compreendido dentro do contexto de legitimacio do Estado
pela capacidade de realizar objetivos predeterminados (como os fixados pelo
art. 32 da Constitui¢io de 1988). O fundamento da idéia de planejamento é a
perseguicdo de fins que alterem a situacio econdmica e social vivida naquele
momento. E uma atuagio do Estado voltada essencialmente para o futuro. O
planejamento, embora tenha contetido técnico, é um processo politico, espe-
cialmente nas sociedades que buscam a transformacio das estruturas econémi-
cas e sociais. Por meio do planejamento, é possivel demonstrar a conexio entre
estrutura politica e estrutura econdmica, que sao interligadas. O planejamento
visa a transformacio ou consolidacio de determinada estrutura econémico-
-social, portanto, de determinada estrutura politica processo de planejamento
comega e termina no Ambito das relagdes politicas, ainda mais em um regime
federativo, como o brasileiro, em que o planejamento pressupde um processo
de negociacio e decisio politicas entre os varios membros da Federagio e
setores sociais.

Em outras palavras, o planejamento compreende a coordenagio e racio-
nalizagio para alcangar um determinado fim almejado pelo Governo, o plano
é genérico e funciona como uma diretriz de diregdo politica, manifestado atra-
vés da vontade do Governo, logo estaria ligada a uma ideologia constitucional
por ele adotada.

Assim, o planejamento seria a jun¢io da ideologia, firmada pelo plano,
com o desejo de alteracio da realidade econdmica social do Estado, nao existin-
do um planejamento totalmente neutro, uma vez que, para a sua escolha havera
ideias politicos e objetivos especificos pelo modelo de Estado que se almeja.

O objetivo final do planejamento acaba por ser o de alcangar um deter-
minado fim que de fato altere a realidade social de maneira concreta, a fim de
alterar a realidade futura ou prospectiva do Estado em questio.
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Ainda sobre planejamento, cumpre lembrar que o planejamento visa a
transformacao ou consolidac¢io de uma estrutura social econémica de modelo
estatal. Tal procedimento de escolha ou desenvolvimento de planejamento se
inicia em dmbito federativo em decisdes politicas de varios entes da federagio.

O interessante & para ocorrer uma concretizagio dos planos, faz-se neces-
sario que os 6rgios responsaveis da Administragao Pblica estejam integrados,
sendo necessario nio somente impor a esses 6rgios que fagio a integracio,
mas estrutura-los para que possam desempenhar tais obrigagdes, obrigacoes
estas, fundamentais para o desenvolvimento social (contemplando todos os
fatores ja citados a cima).

Por fim, ha de se comentar a importincia do orcamento no conceito de
Politicas Publicas.

Nesse fator, em especifico, ndo se busca analises mais profundas por
motivos puramente epistemolédgico do presente ensaio. Cumpre apenas afirma
que para ocorrer qualquer plano, planejamento de uma determinada Politica
Publica, se faz necessario um or¢amento previamente definido, isto porque a
realizagdo de tais Politicas demanda recursos, a sua implementacio de qual-
quer natureza tem um custo elevado, de modo que a nio separagio prévia de
or¢amento tende a ndo ocorrer uma implementagao concreta da Politica em si.

A determina¢io de um or¢amento esta inclusa no processo do plano da
Politica, sendo ele um fator inerente a qualquer Politica e de qualquer nature-
za, sendo imperioso 0 minimo necessario para a sua correta implementacio.

Desse modo, ao trazer a perspectiva desses trés autores, se quis demons-
trar a complexidade de fomentagio do conceito de Politica Publica, seja do
ponto de vista dogmatico ou pragmatico. Todavia o que se pode extrair a de
tal observagio é que Politicas Ptblicas sio um conjunto de ag¢des programa-
ticas realizadas pela Administracio Publica com o objetivo de implementar
Direitos Fundamentais, por meio dos Direitos Sociais, das quais nio existem
sem uma coordenac¢io de or¢amento, planejamento e da discricionaridade do
Administrador ao fazer a escolha do Direito Sociais a ser efetivado, ao conju-
gar esses fatores pode-se alcancar uma Politica Ptblica efetiva, dai a caracteri-
zagao, ab initio, de um conceito complexo.

3. ATIVISMO JUDICIAL: A INTERFERENCIA DO JUDICIARIO
NA ADMINISTRACAO PUBLICA

No inicio do presente trabalho, fora colocado a problematica atual do
Judiciario brasileiro com a sua interferéncia nos mais diversos ramos do Direi-
to. Na maioria das oportunidades a justificativa de tal intervengdo passa pela
argumentagao publica da busca pela efetividade de Direitos Fundamentais que
formam positivados no texto Constitucional e ndo sdo garantidos pelas outras
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funcdes do Estado, logo na omissio o Judiciario atuaria de maneira mais con-
tundente, exercendo uma fungio atipica.

E possivel, enumerar alguns motivos para o crescente uso do ativismo
judicial, desde motivos hermenéuticos, da concepgdo sistema juridico brasi-
leiro ou até mesmo de legitimidade da func¢io judiciaria para atuar. Entre-
tanto, respeitando o corte epistemologico de interven¢do na Administra¢io
Publica, serdo levantados apenas pontos que condicionam a sua interven¢io
na Administracio.

Para tanto, a de ser recorrer aos estudos de Roberto Omar Berizonce
(2010). Nele é possivel tracar um panorama sobre o fenémeno do ativismo ju-
dicial e como ele vem interferindo na Administragao Publica. Entende-se que
a crescente ocorréncia de fendmenos e conflitos paralelos, novos a realidade
juridica, tem aumentado o ativismo juridico, e, portanto, revelado o caminho
para a participagao do Governo através da incidéncia das Politicas Publicas.

Ha4 de se aliar, nesse contexto, a missao dos juizes em um contexto de
crescente fragilidade normativa (Roberto Omar Berizonce ,2010), vez que na
omissio normativa, como dito acima, é que cresce o intervencionismo dos
juizes face as demandas que lhe sdo apresentadas.

E possivel elencar 6 fatores genéricos que vem reforcar esse entendimen-
to, quais sejam: i) Aumento do Conhecimento e busca por Direitos Subjetivos,
logo aumenta-se a judicializagio de demandas; ii) A inflacio legislativa tem
por consequéncia que os juizes adquiram fungdes atipicas de pacificar confli-
tos, legislar e administrar; ii1) Analise administrativa; iv) Criacio de mecanis-
mo de controle coletivo como pressuposto para efetivagao de justica de bens
difusos e coletivos; v) Exigéncia pela resolugio de demandas de forma mais
rapida, tem por consequéncia lesdes ao reconhecimento de garantias especifi-
cas; vi) O fend6meno da globalizacio das leis fez com que outros ordenamen-
tos incluissem mecanismos estranhos ao seu sistema juridico; (Roberto Omar
Berizonce, 2010).

No primeiro momento fica claro que quanto mais o Estado positiva
Direitos Sociais, abre-se a oportunidade de pleitea-los por meio dos chamados
Direitos Subjetivos, e logo, o meio adequado para tanto é o Judiciario, do
qual observa que ha previsdo legislativa para tanto e assim aplica, nio somente
como ordem mandamental de fazer, mas impondo a Administragio Publica
qual o meio e a forma a qual deve ser aplicada para melhor fazer a implemen-
tacao do Direito Social.

Passando a inflacio legislativa, este parece ser um grave problema do
Sistema Juridico, isto porque o inchago de leis ou mandamentos legais tende
a criar mais mecanismos de atuagdo para o Judiciario, tendo em vista que
qualquer possivel violagdo recairia no Judiciario ampliando, assim, a sua capa-
cidade em atuar na Administracio em si.
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A anailise administrativa, talvez a mais interessante do ponto de vista da
interven¢io administrativa, se resume ao fato de que o Judiciario estara sujeito
a rever os atos da Administragio Publica, nio somente quando eivados de
legalidade, mas discutir o mérito administrativo, o que fere a separagao das
funcdes em si.

Um quarto ponto, a grande criagio de mecanismos de controle coletivos,
mais especificamente as a¢des coletivas, também permite que o Judiciario ga-
nhe em interveng¢io, na medida em que amplia a gama de discussio para os
Direitos Sociais, quais, também siao Direitos Fundamentais.

A maior busca por efetivagio de Direitos cria maiores demandas judi-
ciais, maiores demandas judiciais, geram actmulos de a¢des, que por sua vez
sobrelotam os juizes, e aumentam o tempo de processamento das agdes. Os
portadores de Direitos Subjetivos criam uma expectativa por uma resolucio
mais célere de suas demandas e pressionam por rapidez no processamento,
para dar essa resposta tende o Judiciario a suprimir determinado Direito face
a essa resposta e assim ampliar o seu grau de intervengao.

Por fim, a globalizagio e internacionalizagio dos Direitos, tende a mos-
trar ordenamentos que funcionam de forma distintas mas que sdo eficazes
face a problematicas vividas, entretanto nem todos os meios utilizados nesses
sistemas internacionais condizem no sistema em que se querem implanta-los, é
entdo que o Judiciario se utiliza desses mecanismos internacionais em sistemas
incompativeis apenas para dar uma resposta jurisdicional, o que amplia a sua
intervengio e por consequéncia o ativismo judicial.

Essa perspectiva, ocorre diante do fendmeno da judicializa¢io de confli-
tos. Nele a ocorréncia de mudancas e interesses sociais, sejam em culturas ou
em valores sociais, tendem a tornar as relagdes familiar, social mais complexas,
sendo que essas complexidades tendem a exigir material legal para a sua reso-
lucio, o que nem sempre acompanha tal evolugio, havendo o conflito real,
a judicializa¢io dessas demandas se tornam necessarias, mas exigem maior
complexidade para solugio e efetivagio da justica.

E entio que surge a “desconstitucionalizacio”, pois os 6rgios piblicos
nio conseguem cumprir os mandamentos da lei fundamental, o que ocasio-
na as decisdes dos juizes proferidas em casos individuais funcionem como
mandamentos ou pronunciamento em politicas publicas (Roberto Omar
Berizonce, 2010).

Em outras palavras, a omissdo dos outros poderes, tendem a cair no Po-
der Judiciario, para resolver de maneira emergencial e imediata, obrigando o
Poder Judiciario a utilizar de outras fungdes a fazerem o seu papel, podendo
citar o chamado ‘Poder de substitui¢cdo”, pois dada a omissdo dos poderes po-
liticos, o Poder Judiciario, por meio de seus membros, tem a oportunidade de
participar das politicas publicas. (Roberto Omar Berizonce, 2010).




DIGESTO - 4* Epicio 109

Com essa nova caracteristica do Poder Judiciario, a sociedade passou a
esperar mais responsabilidade dos juizes. A ascensido do estado do bem-estar
social, colocou em foco o reconhecimento de novos Direitos Sociais e grupos
sociais, antes esquecidos, sendo que o Judiciario passou a ter o equilibrio nas
funcdes publicas, bem como nas crescentes participagdes sociais. Logo as de-
cisOes ampliam-se seu espectro, passando a assegurar o bem-estar desses novos
grupos sociais, sendo a atividade jurisdicional de total interesse dessas classes.

O que se quis reforgar, nesse topico em especial, é a ocorréncia em gran-
de escala do ativismo judicial e a sua interferéncia na Administracio Publica.
Nesse sentido, pode-se dizer que todos os juizes sio “ativistas”™ a politica é
uma caracteristica inerente a missio jurisdicional, que é feita por meio da
sentenga. O proprio ato politico a0 mesmo tempo em que é ditado em nome
do Estado; contém uma decisio que escolhe entre varias alternativas, que a es-
tabelece como um ato; e, implica uma programagio de comportamento social.
Naturalmente, politica ndo significa partidarismo e setorizagio; além disso,
o Judiciario composto de todos os juizes é também um poder politico, pelo
menos como um 6rgio do Estado e pelas fung¢des que lhe sio atribuidas.

4. ATIVISMO JUDICIAL NAS POLITICAS PUBLICAS

Observado os principais motivos que tem levado o crescente aumento do
chamado Ativismo Judicial, cabe agora verificar como ele ocorre dentro das
Politicas Publicas. Como apresentado no conceito, as Politicas Ptblicas sio
meios pelo qual a Administragdo tem para efetivar Direitos Sociais, Direitos
Sociais estes que sao também Direitos Fundamentais, e, portanto, passiveis de
serem analisados pelo Judiciario.

Ocorre que os controles de constitucionalidade e de convencionalidade
dos atos dos demais poderes do Estado, se sustentam na interpretagdo criativa
dos preceitos constitucionais que pressupde um pronunciamento declaratorio
de confronto das normas legais e regulamentares com as normas constitu-
cionais e nos tratados e convengdes que tem como objeto, a supremacia da
Constitui¢ao. (Roberto Omar Berizonce, 2010).

A interpretacio constitucional, o juiz parte de um fundamento racional,
o qual sustenta e reconhece certos pressupostos materiais e metodologicos que
limitam o Ambito da discricionariedade e excluem o voluntarismo e subjetivis-
mo, que poderiam levar a arbitrariedade.

E entdo que surge o consequencialismo como pressuposto do pronun-
ciamento judicial que consiste na verificagdo dos resultados a que a exegese se
dirige, o caso concreto, por vezes vinculado a analise econémica do direito. E,
a motivagio persuasiva que é condigdo essencial de sua validez e que se encon-
tra nos principios democraticos e republicanos.
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Quanto mais se desdobra o ativismo judicial, deve o juiz buscar sempre
uma valiosa interpretacio das normas e seus objetivos, nio renunciando ao
valor ético do justo.

E por isso que deve-se considerar que o objeto das politicas ptblicas, nio
cabe ao Parlamento, e sim a eleicio dos meios adequados, com respeito ao
principio da supremacia da Constitui¢ao e a natureza juridica e vinculativida-
de das disposi¢des de direitos sociais.

E claro onde o problema reside, qual seja, a legitimidade do juiz do
controle judicial de constitucionalidade da decisio da maioria parlamentar,
diante do carater contra majoritario do Poder Judicial, cujo controle se exerce
nio em nome da vontade da maioria prevalecente, e sim contra ela.

No que se refere ao Parlamento, Roberto Omar Berizonce (2010), cita teorias
de legitimidade do Poder Judicial de controle das decisdes parlamentares: a tex-
tualista (Scalia), que sujeita a legitimidade da jurisdi¢do na literalidade das normas
constitucionais; procedimentalista,(Habermas, Hart, Ely, Fazzalari), para a qual a
natureza aberta dos preceitos constitucionais, admite varias matizes, a legitimidade
da jurisdi¢io, pelo seu papel de refor¢o do processo democratico de elaboragio
da lei para corrigir eventual desvio no processo de representagio popular; substan-
cialista (Dworkin, Tribe), que encontram na legitimidade, o contetido substancial
de direitos fundamentais, onde o fim da jurisdi¢io é a concretude dos valores
contidos na Constitui¢io (mandamentos de tutela), que impdem ao juiz o dever
de suprir toda a omissio e a insuficiéncia de protecio devida pelo Legislador. Dei-
xando assim bem claros os possiveis limites de intervencao.

No que diz respeito as Politicas Publicas em si, pode-se dizer que os trés
veértices que temos analisado - o fendmeno da judicializagio, o ativismo dos
juizes e seu envolvimento nas politicas publicas se confundem nos conflitos
denominados de interesse publico ou estratégico que sao aqueles que vinculam
os direitos coletivos em geral, e especialmente as questdes institucionais.

Os direitos coletivos gozam de instrumentos processuais prote¢ao coletiva,
habeas corpus coletivo, mas também é verdade que intermediario de agdes indi-
viduais, dada a natureza expansiva do res judicata que recai em 4 caracteristicas
tipicas de conflitos de interesses publicos, quais sejam: (1) ordem e instrugio da
causa, caracterizada por ativismo processual e extensio dos poderes do juiz em
especial em ditar demandas emergenciais; (2) os didlogos como métodos: a busca
de solugdes consensuais para a controvérsia e, por outro, reservar essa fungio
arbitro entre os interesses em conflito; (3) a decisdo judicial nio esta esgotada
em um crivo que resolve o conflito com o passado, mas é comumente projetada
para o futuro e muitas vezes tende a influenciar politicas do setor envolvido; (4)
o “dialogo”, apos a sentenca, sobrevive e se aprofunda para facilitar a cumpri-
mento ou a execu¢io da decisdo, enquanto o tribunal escalonou o seu pronun-
ciamentos com esse objetivo. (Roberto Omar Berizonce, 2010).
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O que se pode, em um primeiro momento concluir é os desafios postos
ao crescimento do ativismo judicial e a interven¢do nas politicas publica
nas Gltimas décadas e especialmente ap6s a reforma constitucional de 1994,
assente a Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988, com a
substancializagdo dos direitos e a ascensdo de suas garantias, constituiram
solo propicio ao desenvolvimento do ativismo judicial entre os operadores
juridicos (juizes e os advogados). Impulsionados pelas associacdes de base so-
cial, devendo a jurisdigdo responder criativamente e a0 mesmo tempo, com
a expansdo dos direitos substantivos, aperfeicoar as regulagdes processuais
organicas, abrindo novos e promissores canais de tutela de direitos funda-
mentais econdmicos, sociais e culturais em uma instituicio democratica e
republicana, salvaguardando o ativismo judicial e evitando um “governo de
juizes”, a partir de um didlogo interinstitucional.

Em uma outra perspectiva, ressalta-se ao fato (analise) processual do ati-
vismo judicial nas Politicas Publicas.

No que concerne esse aspecto, deve-se lembrar da ADPF 45 do qual co-
locou alguns requisitos para ocorrer a intervengdo no ambito das Politicas
Publicas. Nesse sentido, a posi¢io do STF, manifestada por um de seus mais
sensiveis Ministros, é a de que sdo necessarios alguns requisitos, para que o
Judiciario intervenha no controle de politicas ptblicas, até como imperativo
ético-juridico: o limite fixado pelo minimo existencial a ser garantido ao cida-
dao; a razoabilidade da pretensio individual/social deduzida em face do Poder
Publico e a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar
efetivas as prestagdes positivas dele reclamadas.

Examinem-se esses requisitos, que tragam o pressuposto e os limites e
para a interveng¢do do Judiciario nas politicas publicas.

Nesse ponto, os direitos cuja observincia constitui objetivo fundamental
do Estado (art. 3° da CF), e cuja implementagio exige a formulagio de politi-
cas publicas, apresentam um nucleo central, ou ntcleo duro, que assegure o
minimo existencial necessario a garantir a dignidade humana.

O minimo existencial é considerado um direito as condi¢des minimas de
existéncia humana digna que exige prestagdes positivas por parte do Estado: A
dignidade humana e as condi¢des materiais de existéncia ndo podem retroce-
der aquém de um minimo.

O minimo existencial como condi¢des basicas para a existéncia e cor-
responde a parte do principio da dignidade da pessoa humana a qual se deve
reconhecer eficacia juridica e simétrica, podendo ser exigida judicialmente em
caso de inobservincia.

Costuma-se incluir no minimo existencial, entre outros, o direito a edu-
cacdo fundamental, o direito a satde basica, o saneamento basico, a concessio
de assisténcia social, a tutela do ambiente, o acesso a justica.
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O minimo existencial corresponde, assim, a imediata judicializagio dos
direitos, independentemente da existéncia de lei ou de atuacio administrati-
va, constituindo, mais do que um limite, um verdadeiro pressuposto para a
eficacia imediata e direta dos principios e regras constitucionais, incluindo as
normas programaticas, que deveriam ser implementadas por lei. (Ada Pellegri-
ni Grinover, 2013).

Desta feita, a intervengao judicial nas politicas publicas s6 podera ocorrer
em situagdes em que ficar demonstrada a nao razoabilidade do ato discricio-
nario praticado pelo Poder Publico, devendo o juiz pautar sua analise em
atengdo ao principio da proporcionalidade.

Por outro lado, a reserva do possivel estara ligada ao Estado. A implemen-
tagdo de uma politica ptblica depende, em primeiro lugar, de disponibilidade
da chamada reserva do possivel. E a justificativa mais usual da Administracio
para a omissao reside exatamente no argumento de que inexistem verbas para
implementa-la.

Observe-se, em primeiro lugar, que nio sera suficiente a alegacdo, pelo
Poder Publico, de falta de recursos. Esta devera ser provada, pela propria Ad-
ministragdo, vigorando nesse campo quer a regra da inversio do 6nus da
prova aplicavel por analogia, quer a regra da distribui¢do dinimica do énus
da prova, que flexibiliza o antigo art. 333, CPC, para atribuir a carga da prova
a parte que estiver mais proxima dos fatos e tiver mais facilidade de prova-los.
(Ada Pellegrini Grinover, 2013).

O Judiciario, em face da insuficiéncia de recursos e de falta de previsio or-
camentaria, devidamente comprovadas, determinara ao Poder Ptblico que faca
constar da proxima proposta orcamentaria a verba necessaria 4 implementagio
da politica publica. Com a lei orcamentaria nio é vinculante, permitindo trans-
posi¢ao de verbas, o Judiciario também determinara, em caso de descumprimen-
to do or¢amento, a obrigacio de fazer consistente na implementagio de deter-
minada Politica Ptblica (ponto esse discutido no primeiro topico do trabalho).

Desse modo, frequentemente a “reserva do possivel” pode levar o Judicia-
rio a condenagido da Administracio a duas obriga¢des de fazer a inclusio no
or¢amento da verba necessaria ao adimplemento da obrigac¢do e a obrigagao
de aplicar a verba para o adimplemento da obriga¢do.

O juiz deve ser responsavel pelo controle do cumprimento de sua sen-
tenga e poderd, para tanto, servir-se do poder de sub-rogacio em pessoas que
possam cuidar do cumprimento das obrigacdes que determinou. Trata-se en-
tao da reserva do possivel sob o prisma or¢amentario financeiro. No entanto,
também serd impossivel ao administrador implementar uma nova politica pa-
blica sem observancia do prazo necessario para o devido planejamento. O juiz
devera estar atento também a essa necessidade, para garantir e acompanhar a
exequibilidade de suas decisoes.
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Nessa visio do papel do juiz, o processo devera obedecer a um novo
modelo, com cogni¢io ampliada, que permita ao magistrado dialogar com
o administrador para obter todas as informagdes necessarias a uma sentenga
justa e equilibrada, que inclua o exame do orcamento e a compreensio do
planejamento necessario a implementa¢ido da nova politica publica.

A sociedade devera ser ouvida em audiéncias publicas, admitindo-se a
intervencio de amicus curiae. Cabera também ao juiz atentar para outras de
despesas que possam comprometer 0 mesmo or¢amento, o que podera ser fei-
to pela reunido de processos em primeira ou segunda instdncia (Ada Pellegrini
Grinover, 2013). Por esse panorama, o ativismo judicial nas Politicas Publicas,
se daria exclusivamente por meio do processo, o qual permite tal intervengao.

O Poder Judiciario pode exercer o controle das politicas ptblicas é para
aferir sua compatibilizacio com os objetivos fundamentais da Republica Fe-
derativa do Brasil. O controle nio fere o principio da separacao dos Poderes,
entendido como vedagdo de interferéncia reciproca no exercicio das fung¢des
do Estado. Dentro de limites, o Judiciario pode intervir nas politicas publicas
entendidas como programas e a¢des do Poder Publico pretendendo atingir os
objetivos fundamentais do Estado quer para implementa-las, quer para corrigi-
-las quando equivocadas.

Ha um pressuposto e limites postos a interven¢iao do Judiciario em po-
liticas publicas. O pressuposto, que autoriza a imediata judicializagio é do
direito, mesmo na auséncia de lei ou de atuacdo administrativa, e a restri¢io a
garantia do minimo existencial. Constituem limites d interven¢io: a razoabi-
lidade da pretensao individual e social deduzida em face do Poder Publico e a
ndo razoabilidade da escolha da lei ou do agente ptiblico; a reserva do possivel,
entendida tanto em sentido or¢amentario financeiro como em tempo necessa-
rio para o planejamento da nova politica ptblica.

O juiz devera utilizar um novo processo, com cogni¢ao mais profunda
e ampliada e contraditério estimulado, colhendo informacdes da Adminis-
tracio para poder chegar a uma decisio mais justa, equilibrada e exequivel. A
estrita observancia do pressuposto e dos limites acima indicados, assim como
o correto entendimento do que sejam politicas publicas, sio necessarios e su-
ficientes para coibir os excessos do Poder Judiciario.

Todas as espécies de ag¢des na jurisdi¢io constitucional e na jurisdi¢io
ordinaria ac¢des coletivas, individuais com efeitos coletivos, ou meramente in-
dividuais sdo idéneas a provocar o controle e a eventual intervenc¢ao do Judi-
ciario nas politicas ptblicas.

Maior cuidado devera ser tomado na observancia do pressuposto e dos
limites em relacao as acdes estritamente individuais, cujo acolhimento dimi-
nuira a verba destinada a politica publica geral, embora elas possam ter efeito
positivo, incluindo sobre a amplia¢do da Politica Publica.
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O maior obstaculo a esse posicionamento reside no fato de que nio ha
justificativa da intervencdo adentrar no mérito do ato administrativo, em uma
completa inversdo a separagio de fung¢des do Estado, sendo o Judiciario um ver-
dadeiro Poder de Substituicdo face aos outros elementos constitutivos do Esta-
do; uma vez que ao adentrar no mérito administrativo o Judiciario faz escolhas
do Administrador, inclusive escolhas morais, do que é ou nio adequado para a
sociedade, as chamadas escolhas de prioridades. Ademais, faz tais escolhas sem
o devido conhecimento técnico orcamentario, intervindo apenas do ponto de
vista de efetivacio, dai a importincia em determinar um limite a tal intervengao.

Por fim, exige que a justificagio das decisdes do Poder Judiciario em
casos individuais seja sempre fundamentada em proposi¢des universais que o
juiz esteja disposto a adotar para identificar e decidir os casos semelhantes, in-
dependentemente do grau de generalidade ou de especificidade das premissas.
(Guilherme Vale Brum, 2014).

Por mais especifica que seja a situacio, se ela tornar a ocorrer, o magis-
trado, em principio, devera dar a lide a mesma solugio. A escolha entre pro-
posicoes universalizadas, quando mais de uma for candidata a incidir no caso,
sera feita com base nos critérios de justificagio de segunda ordem, os quais,
justamente porque universalizaveis, sio legitimados pela isonomia formal.

5. ALGUMAS CONSIDERACOES

Como se pode observar durante o presente artigo, com o proposito de deli-
near questdes que envolvem intervencio e ativismo judicial nas Politicas Publicas,
primeiro foi necessario entender o conceito de Politicas Publicas, a complexidade
de preenchimento substancial, de modo a avangar na tematica dos motivos que
levam o Judiciario a ter uma postura ativista perante as Politicas Pablicas.

A partir do conceito aqui proposto foi possivel observar que nao ha Po-
liticas Pablicas sem or¢amento, planejamento e discrionariedade, sendo todos
estes fatores vindos de quem tem o dominio técnico para fazé-lo, qual seja a
Administracio Publica. De outro modo, atinentes a forma que a Adminis-
tracio Publica utiliza de seu poder para exercer atos administrativos com a
finalidade de atender as necessidades publicas.

A partir do momento em que o Judiciario passa a interferir nas politicas
publicas por meio do ativismo, tem-se um agente novo decidindo sobre atos
omissivos ou comissivos da Administragio Pablica, mas que nio tem - ha que
se reconhecer - o dominio técnico para tanto, qual seja, o orcamento, planeja-
mento e discricionariedade administrativa.

Nesse sentido, endente-se que o limite para a atuagio Judiciaria & muito
ténue, sendo os juizes muito tentados a ultrapassar qualquer que seja o limite
determinado. O controle judicial dos Atos Administrativos permanece como
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garantia de Direito Fundamental ao lado n.o poder geral ad cautela de verifica-
¢do da moralidade da pratica administrativa; contudo, a as atribui¢des destaca-
das no concerto constitucional aos Poderes Republicanos deve ser observado,
bem como a discricionariedade da Administracido Pablica em casos motivados
pelo orcamento e planejamento

As limitagdes institucionais do processo adjudicatorio, decorrentes das ele-
vadas restrigdes a participagdo, geralmente fazem dos demais processos melhores
alternativas institucionais. Mas nem sempre. Nas situagdes em que a distribui¢ao
é invertida (de homogéneo para heterogéneo), por exemplo, o processo adjudica-
torio tem significativas vantagens em relagdo aos demais processos.

A independéncia do Judiciario, que costuma caracterizar o inicio e o
fim das analises institucionais a respeito dos juizes, tem um preco elevado.
Com o objetivo de promover independéncia e imparcialidade, bem como de
mitigar males de um Judiciario sem compromisso com o povo, uma série de
regras, procedimentos e praticas aumentam tanto os custos de participa¢io no
processo judicante que muitas questdes sociais importantes, embora tratadas
de forma ruim em outros lugares, nio serdo judicializadas. As mesmas regras
e procedimentos diminuem a capacidade técnica dos juizes em relagio aos
funcionarios das agéncias especializadas e restringem o acesso dos tribunais a
informagdes importantes. O Judiciario, formal e hierarquizado, tem dificulda-
de em se expandir e as tensdes resultantes da incapacidade de ampliar a oferta
de servigos judiciais produz mecanismos de racionamento bastante problema-
ticos em termos de comparativos com outras institui¢des.

Tragados esses argumentos, sejam dogmaticos processuais ou pragmati-
cos, a separa¢ao de Funcdes dos Poderes bem como a Teoria dos Atos Admi-
nistrativos, devem ser preservados e a analise de implementagio e efetividade
de Politicas Publicas, autorizando a intervencio judicial na preservagio de
Direitos Fundamentais nao devem prescindir das demais formas de controle
da Administracao Puablica.
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A ESPETACULARIZACAO DO
DIREITO ADMINISTRATIVO
E A PANDEMIA DO CoviD 19

Yasmin Sales Stlva Cardoso
Arianne Brito Cal Athias

A PANDEMIA DO COVID 19

O final do ano de 2019 e o inicio do ano de 2020, foram marcados pelo
surgimento de um virus, denominado Sars - cov- 2, onde o mundo rapidamen-
te sofreu enormes mudangas, tanto no ambito social quanto no econdmico.
E pouco tempo depois, com o alarmante namero de infectados no mundo
inteiro, se entendeu que na verdade se tratava de uma pandemia: a pandemia
do Covid 19.

Nesse contexto global, foi estabelecida pelo governo federal brasileiro a
Lei n* 13.979/20, que tragou as normas gerais de combate ao caos social que
comegava a se instalar a partir daquele momento.

A referida Lei estabelece logo em seu primeiro artigo os seus objetivos, e
em seu segundo artigo trouxe as defini¢des legais de isolamento social e qua-
rentena. Bem como, em seu terceiro artigo estabeleceu as competéncias dos
atos que deverao ser praticados nas esferas de cada um dos entes federativos,
como podemos visualizar a seguir: Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia
de satide ptiblica de importincia internacional decorrente do coronavirus, as
autoridades poderdo adotar, no dambito de suas competéncias, dentre outras,
as seguintes medidas: I - isolamento; II - quarentena; V - exumagido, necrop-
sia, cremagdo e manejo de cadaver; VI - restri¢do excepcional e temporaria
(Lei n* 13.979/20).

Diante do estabelecido, fica claro, que o gestor local, seja ele estadual ou
municipal, possui a competéncia legal tanto para definir quanto para executar,
os atos que entender como necessarios para controlar a propaga¢io da pande-
mia e consequentemente o nimero de mortes. Contudo, verifica-se, que esse
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¢ um dos principais problemas com relacio a gestio publica nesse contexto
pandémico.

Posteriormente, essa Lei foi aletrada pela Lei n* 14.035/20 de agosto de 2020,
e ainda o houve o estabelecimento do Decreto n* 6/2020, que instituiu o estado de
calamidade publica de 20 de margo de 2020 até 31 de dezembro do mesmo ano.

No que pese, o estabelecimento dessas medidas pelo governo, um fato
foi se tornando bastante preocupante durante o contexto que se estabeleceu
no Brasil, que foi a possibilidade da administragiao publica fazer contratacdes
diretas, com empresas que possivelmente seriam consideradas inabilitadas em
um outro contexto. Bem como, a possibilidade de dispensa de licitagoes, ha-
vendo muitas vezes desvio de verba publica.

Nesse sentido, diante desses novos preceitos normativos estabelecidos, vale
a seguinte observacio: “ (...) ndo se deve confundir a necessidade de observancia

de preceitos normativos para a atuacio estatal brasileira com a necessidade de re-
gramentos excessivos. O que se requer nao é quantidade e, sim, qualidade. Mas,
nio é o que ocorre!”(CARVALHO; VIANA; FERREIRA, 2020,p.37)

Verifica-se, que a Lei n* 13.979/20, que posteriormente foi alterada pela Lei
n* 14.035/20, dispoe sobre a dispensa de licitagdo para aquisi¢do ou contratagao
de bens, servigos, que perdurara enquanto continuar o estado de emergéncia
imposto pela pandemia. E a medida provisoria n* 961/2020 estabeleceu uma
adequagio nos limites de dispensa das licitagdes durante o periodo pandémico.

Entretanto, como ja mencionado, apesar dessas medidas objetivarem menor
rigor legal para se tentar encontrar e tomar medidas necessarias, para controle
de algo ainda desconhecido que é o virus do Sars Cov 2, mais conhecido como
Covid 19, em contramio proporcionou varios problemas e até mesmo prejuizos
para a administragio ptblica. Nesse sentido: “ Inovar legislativamente como uma
medida de sanar “vicios burocraticos” da Lei de Licitagdes e Contratos, a fim de
albergar a atuagio da Administragao Pblica em um momento de crise, ndo nos
parece uma medida acertada, pois ndo possibilita que o projeto seja bem elaborado
e discutido de maneira contumaz, observando assim todos os seus efeitos de curto,
meédio e longo prazo” (CARVALHO; VIANA; FERREIRA, 2020,p.40).

Frisa-se, que em dmbito global ninguém estava preparado para as conse-
quéncias sem precedentes enfrentadas durante uma pandemia, sejam elas as
decorrentes do numero estrondoso de mortes e consequente colapso na satde,
ou até mesmo os diversos problemas econémicos, como o alto indice de de-
semprego e infragao.

Desta forma, tentou-se tomar medidas que pudessem tonar o contexto
menos catastrofico, se é, que isso é realmente possivel. Nesse sentido, destaca-
-se que: “A atual situa¢do de pandemia pelo COVID-19, ndo obstante se reco-
nhega sua emergéncia, ndo é motivo suficiente para ultrapassar as disposicoes
legislativas, impondo um regime de contratacio direta especifica, sem estudos
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e analises precisas sobre a contratacio; a0 mesmo tempo em que tal cenario
traz em si efeitos imprecisos sobre aplicagio das normas e os efeitos dela de-
correntes.” (CARVALHO; VIANA; FERREIRA, 2020,p.50).

Portanto, destaca-se que apesar do contexto de calamidade ptblica im-
posto pela pandemia do Covid 19 e, as consequentes mudancas e medidas
que se mostraram necessarias para conten¢ao da mesma, deve-se ter um maior
respeito pelos principios estabelecidos no ordenamento juridico brasileiro,
como o principio da legalidade e do interesse publico, fazendo com que a
administra¢io nio se desvincule dos seus preceitos e objetivos bases para que
as consequéncias sociais ndo sejam ainda piores, no cenario po6s pandemia.

O CONFLITUOSO CONCEITO DE INTERESSE PUBLICO

Nos ultimos anos, o denominado interesse publico, é algo que permeia
varias justificativas politicas e juridicas. Varias decisdes sio tomadas com o
pretexto objetivo de procurar atender esse interesse, que seria um interesse da
maioria das pessoas, ou um interesse coletivo.

Contudo, o que se percebe na maioria das vezes ¢ que nem sempre isso de
fato ocorre. Da mesma forma, esse conceito se mostra bastante vago e indetermi-
nado, bem como, outro ponto chama atengio no atual contexto pandémico que
o mundo enfrenta: as razdes que sio de interesse publico sio consideradas um
justo motivo para que ocorra rescisao unilateral de contratos administrativos.

Outrossim, entende-se, que conceituar conceitos juridicos indeterminados,
como é o caso de interesse publico é algo delicado que demanda uma analise
mais apurada no caso concreto, portanto: “Pode-se inferir que dois aspectos
importantes atinentes aos conceitos juridicos indeterminados sio: sua ideia mu-
tavel e intimamente ligada com os valores sociais de cada época e consagrados
em cada ordenamento juridico e o fato de poder ser interpretado de acordo com
esses valores e ordenamentos juridicos. A analise do conceito de interesse publi-
co, portanto, é extremamente delicada” (GABARDO; REZENDE ,2017,p.278)

A partir disso, depreende-se que apesar de interesse ptblico ser considera-
do como um conceito juridico indeterminado, isso nio significa que pode ser
usado de qualquer forma ou em qualquer situagio, pois ele possui uma fungio
de existir: atender a vontade de uma determinada coletividade.

Nesse sentindo, temos que: “é possivel averiguar que o interesse publico é
um significante dotado de significado dentro do Direito, e ndo é um vazio que
possibilite a imputagao de qualquer razio que se faga conveniente a quem quer
que seja, incluso ai o administrador” ( GABARDO; REZENDE, 2017, p.309).

Outrossim, outro ponto que merece destaque é a atual “crise” que a no-
¢do de interesse publico vem passando, que pode ser dividida em endbgena
e exdgena, que nas palavras de Marques Neto (2002, p. 145-146), pode ser
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entendida como: “Enquanto a crise enddgena pode ser vista como uma crise
de aplicagido do conceito de interesse publico, que evolui para uma crise de
justificagdo, a crise exdgena coloca-se inicialmente como uma crise de justi-
ficagdo (os fendmenos econdmicos, sociais e politicos hodiernos desafiam a
legitimidade do monopdlio do poder politico para dizer e efetivar o interesse
geral), levando a uma crise operacional do conceito ”

Essa aferi¢io sobre essas duas crises que o conceito de interesse publico vem
enfrentando nos Gltimos tempos, também proporciona a reflexao do fato de que
atualmente se torna de certa forma inviavel, a nogio de interesse publico como
algo universal, que seja absoluto no ordenamento juridico brasileiro. Nesse sen-
tido, destaca-se que: “Nao se pode mais entender por interesse publico algo tio
genérico a ponto de se resumir ou pela negativa como interesses nao privados ou
a partir dos abstratos interesses definidos por um Estado plenipotenciario e dis-
tante dos reais interesses existentes no cada vez mais complexo corpo social. Ao
nosso ver, deve-se hoje enfocar o interesse publico como um elo de mediacio de
interesses privados dotados de legitimidade (MARQUES NETO, 2002, p.149)”

Desta forma, é importante atualmente que a administracio publica possa
adotar medidas que conversem com os diferentes interesses sociais, € nio seja
mais a nica responsavel por determinar o que seria de interesse publico ou
ndo. Sendo assim: “Temos posto que a Administra¢io nao é mais tutora exclu-
siva do interesse ptblico, cuja supremacia sobre seu anverso (os interesses pri-
vados) conferia-lhe prerrogativas exorbitantes exercidas de forma autoritaria”
(MARQUES NETO, 2002, p.157).

A partir disso, denota-se que, infelizmente esse aspecto ficou bastante
evidenciado com a atual pandemia do Covid 19, onde com a justificativa de
controlar a pandemia e, consequentemente atender ao interesse publico, varios
administradores dos mais diversos entes federativos, tomaram medidas que na
verdade atendiam muito mais interesses que nao coincidiam com a vontade da
populacio, ou que, nio alcangaram a finalidade pretendida.

Um dos principais exemplos disso, foi a compra de respiradores por
parte de varios estados brasileiros, para os hospitais de campanha de enfrenta-
mento da pandemia. Que de forma bem visivel, ndo se obteve a quantidade
necessaria para atender ao real niamero de pessoas que precisavam, o que certa-
mente ocasionou a morte de milhares de cidaddos brasileiros.

A ESPETACULARIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO
NA PANDEMIA DO COVID 19

O Direito Administrativo do espetaculo seria aquele muito mais vincula-
do a produc¢io de uma realidade imaginaria, que nao atende de forma concreta
aos anseios sociais, onde se estd mais preocupado em que a sociedade acredite



DIGESTO - 4* Epicio 121

em resultados que muitas vezes ndo existem, do que de fato garantir o interesse
publico, e consequentemente a efetivagiao de diversos direitos fundamentais.

A sociedade que vivencia esse Direito Administrativo do espetaculo, ndo
se preocupa muito com dados concretos ou a efetiva implementagio de politi-
cas publicas, mas sim, com o imaginario, o fantasioso, propagado por gestores
publicos que os enchem de promessas e muitas vezes mentiras.

Nesse sentido, vale a seguinte reflexdo: “ Nio se trata de uma concepgio
parandica, no sentindo da existéncia de um grande projeto de manipulagio
global. A sociedade de espetaculo ndo é um instrumento de conquista e manu-
tengdo do poder por parte de um grupo de pessoas. Ao contrario, o espetaculo
desenvolveu autonomamente e sem qualquer controle centralizado” (JUSTEN
FILHO, 2009, p.3)

Bem como, de acordo com Guy Debord, que foi o expoente dessa nogio
de espetaculo no Direito, e de sociedade do espetaculo: “Enquanto parte da so-
ciedade, o espetaculo concentra todo o olhar e toda a consciéncia. Por ser algo
separado, ele é o foco do olhar iludido e da falsa consciéncia; a unificagio que
realiza nio é outra coisa sendo a linguagem oficial da separa¢do generalizada”
(DEBORD, 1992, p. 14).

Ressalta-se, que para os individuos que vivem nesse tipo de sociedade,
0 seu apoio ou participagdo nesse tipo de espetaculo nio ocorre de forma
obrigatoria, muito pelo contrario, eles se sentem atraidos e coniventes com
todo o enredo do espetaculo, nio possuindo muitas vezes o senso critico de
diferenciar o que é real do que ¢ imaginario, ou mais especificamente situando
no contexto globalizado que vivemos, o que seria ou nao fake News.

Desta forma: “ Todos os seres humanos participam voluntariamente des-
se espetaculo, exercitando uma espécie de papel numa representagio coletiva.
A industria de entretenimento é apenas uma manifestagdo dessa concepcio de
espetaculo” (JUSTEN FILHO ,2009, p.3).

Especificamente sobre esse contexto globalizado, podemos destacar o nt-
mero crescente de propagacgao de Fake News, como um forte aliado para a con-
tinuagdo e fortalecimento dessa sociedade do espetaculo. Sobre essa ligagio,
destaca-se que: “Sdo inimeros os escindalos proporcionados por publicagdes
no facebook que se transformaram em virais e que, em um exame a posteriori,
foram consideradas farsas. Desde montagens envolvendo politicos, com infor-
magOes falsas até ditados ou citagdes que nao sio dos autores que aparecem
nas fotos “(GOLDBERG, 2014, p.25)

Bem como: “Os contetdos textuais publicos pelos facebook, dando
conta dos assuntos mais diversos (de autoajuda 4 denuncias jornalisticas)
mostram exatamente esse alargamento e em alguns casos o desaparecimen-
to da fronteira entre uma realidade e uma aparéncia for¢ada (e forjada)”
(GOLDBERG ,2014p.41).
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Esse cenario, ficou ainda mais evidenciado no contexto social imposto
pela pandemia do Covid 19, visto que, muitas pessoas desobedecem as medi-
das de contencio do virus como uso de mascara e distanciamento social, ou
até mesmo apoiam governantes que discursam de forma contraria ao recomen-
dado pela OMS (Organizagio Mundial da Saude), por acreditarem em falas e
informacdes falaciosas.

A dicotomia entre o nimero assustador de mortes em todo mundo,
com o também assustador nimero de festas e aglomeragdes clandestinas,
nos mostra que muitas pessoas se sentem atraidas pela fantasia propagada
do Covid 19 ser uma “gripezinha”, ou se sentem “desacreditadas” da reali-
dade imposta pelo mesmo. Isso nos mostra, que o triste cenario imposto por
essa pandemia é um grande espeticulo de desinformacdes “fantasiadas” de
medidas de contencio.

A partir desse cenario, temos que: “O Estado nio atua sobre o mundo
real, mas produz a¢des na dimensido imaginaria. Para isso, o Estado passa a
se valer intensamente dos meios de comunicac¢do, transmitindo ao mundo
circundante informag¢des puramente imaginarias” (JUSTEN FILHO,2009,p.4).

Portanto, verifica-se que nesse contexto social, o melhor governo vai ser
aquele que consegue realizar a mais intensa e adequada satisfagio dos valores
sociais fundamentais. Nao havendo a necessidade de observagio dos princi-
pios e regras juridicas, pois o mais importante € a capacidade de ocupar os
espagos na imaginag¢ao da plateia, afinal a grande e maior virtude é produzir a
imagem de um bom governante (JUSTEN FILHO,2009,p.5).

A partir disso, temos que devido o Direito Administrativo ser um ramo
do direito publico, e consequentemente necessitar atender ao interesse pu-
blico, ele se torna peca fundamental de funcionamento desse espetaculo, se
tornando portanto: um Direito Administrado do espetaculo.

Nesse sentido, a atividade administrativa de espetaculo consiste na de-
monstragao publica de grande entusiasmo governativo, assim os administra-
dores ptblicos produzem de forma permanente informagio a plateia relativas
as acoes imaginarias que produzem (JUSTEN FILHO,2009, p.6).

Sobre o papel desse Direito Administrativo do espetaculo, destaca-se que:
“ O Direito Administrativo do espeticulo é um instrumento essencial para o
Estado do espetaculo, eis que as agdes imaginarias do governante envolvem a
utilizacio de conceitos e expressdes técnico cientificas, que sio recepcionadas
pela plateia com um misto de desconhecimento e espanto. Ou seja, a afirma-
¢io formal de um “Estado de Direito” exige um instrumento juridico para
implementar a atividade de espetaculo” (JUSTEN FILHO,2009,p.6).

Destaca-se, que para esse Direito Administrativo do espetaculo, ndo inte-
ressa que as pessoas realmente conhecam as reais escolhas e inten¢des dos go-
vernantes, muito pelo contrario, quanto maior for a “distor¢io” da realidade
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é melhor. Nesse contexto, quanto menor for o interesse da populacio por ir
atras de informacbes com base cientifica é melhor.

Sob esse enfoque, o Direito Administrativo de espetaculo necessita gerar
4 populagio ou a sua plateia, uma imagem de controle, controle sobre a admi-
nistragdo publica, mesmo que na realidade isso nio ocorra, e nem tenha-se a
pretensio que venha realmente a ocorrer.

Importante salientar, que para mudar esse preocupante cenario, o Direito
Administrativo ndo pode perder de vista que quem deve ter protagonismo é o
ser humano, é a busca pela efetivagdo de direitos e garantias fundamentais. A
partir disso, o interesse individual dos ocupantes de cargo ptblico devem ficar
sem segundo plano.

Contudo, outro aspecto que deve ser levado em consideragio ¢ a justificati-
va de se agir em nome do interesse publico, visto que como ja foi mencionado,
a conceituagao de interesse publico é algo muito vago, subjetivo, 0 que muitas
vezes proporciona um desvio de finalidade por parte da administragio publica.

Sobre essa dicotomia entre justificativas com base no interesse pu-
blico e bem comum, e interesses puramente individuais, destaca-se que:
“A capacidade humana para produzir o espeticulo é extraordinaria e se
manifesta em todos os fendmenos sociais. Essa capacidade compreende a
racionalizag¢io de interesses individuais puramente egoisticos, revestindo-
-os com a fei¢io de generosidade e desprendimento. Ouvimos, a todo ins-
tante, que algo se impde como necessario para o Bem Publico “(JUSTEN
FILHO, 2009, p. 14).

Portanto, ressalta-se que é necessario avaliar no caso concreto, se as me-
didas tomadas pelo Estado sdao realmente para contribuir pelo prevalecimento
do interesse publico, e em que situacdes é aceitavel a utilizagio dessas justi-
ficativas. Afinal, serd que é moralmente justificavel ir contra a efetivagao de
direitos fundamentais em nome desse dito interesse?.

Fica claro, que para existir realmente o controle da pandemia do Co-
vid 19 é necessario que todos contribuam, afinal diferente de um espetaculo,
milhares de pessoas estio de fato perdendo a vida diariamente. Portanto, o
Estado e consequentemente os gestores publicos, nio podem esquecer do seu
papel essencial nesse momento: atender as demandas sociais e contribuir para
efetivacdo do direito fundamental 4 vida.

CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer desse artigo, analisamos as principais normas adotadas pelo
governo federal em combate a pandemia do Covid 19, como a Lei n* 13.
979/20, que posteriormente foi alterada pela Lei n* 14.035/20, e o Decreto n*
6/2020. E posteriormente, foi analisado o conflituoso conceito de interesse
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publico e como ele é importante para a real compreensio de espetacularizagio
do Direito Administrativo.

A partir desses topicos, analisamos o que seria o Direito Administrativo
do espetaculo e sociedade do espetaculo, e como atualmente a gestio publica
esta cada vez mais voltada em passar uma imagem de boa gestdo, do que de
fato proporcionar mudangas sociais.

Ficou claro, que essa sociedade do espetaculo acaba muita vezes, sendo in-
fluenciada pelas midias sociais, como a internet, e ndo se preocupa em analisar
a fundo a gestdo publica e, se as informagdes repassadas sao ou nio fake News,
ou se nao passam de promessas e mentiras propagadas pelo gestor publico.

Denota-se, que existe uma estreita relacio entre o conceito de interes-
se publico com esse Direito Administrativo do espetaculo, visto que, muitas
medidas que sio adotadas no dmbito da administracio publica, objetivam
atender o que seria esse interesse publico ou bem coletivo.

Contudo, esse conceito de interesse ptublico ndo pode ser generalizado,
nio pode ser utilizado de qualquer forma ou em qualquer situagio, nem todos
os atos administrativos devem ser justificados de forma tio genérica, como
vem ocorrendo. Afinal, isso ocasiona até mesmo uma inseguranga juridica.

Vale a reflexdo se realmente em nome do interesse publico deve-se deixar
de lado a efetivagio de direitos fundamentais, ou se tudo pode ser de fato
justificado com base na ideia do que seria considerado como bem comum.

A partir dessa analise, temos que durante a pandemia do Covid 19, vem
ocorrendo ainda mais essa espetacularizacio do Direito Administrativo, onde
os gestores publicos estio mais preocupados em passar a imagem de controle
da situagdo, do que em tomar medidas que realmente ajudem na contengio
da mesma.

Portanto, para que realmente possa ocorrer um verdadeiro controle so-
bre as diversas consequéncias provadas pela pandemia nio s6 no Brasil, mas
em todo mundo, é fundamental que a populagdo observe com mais rigor as
acoes que vem sendo tomadas pelos gestores publicos, e se torne cada vez mais
participativa e, consciente de seu papel na sociedade, deixando de ser mera
“telespectadora” .
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Carituro 11

DISPENSA E INEXIGIBILIDADE NA
Nova LE1 DE LICITACAO

Ricardo Bezerra

A LEI 14.133 DE 1° DE ABRIL DE 2021 traz avangos e proporciona
davidas quanto a sua aplicabilidade que s6 serdo plenamente avaliadas com o
uso pela Administragdo Publica das novas regras, ja que tivemos a vacatio legis
por 02 (dois) anos e poucos gestores ptblicos ousaram em aplicar a nova lei,
principalmente, e alguns com a justificativa, da regulamenta¢io que alguns
artigos exigiam. Toda mudanga ocasiona incertezas e apenas o tempo podera
responder aos anseios de Gestores Publicos, Artistas e Produtores Culturais
quando tratamos de dispensa e inexigibilidade.

Os principios que regem a administracdo ptblica (Legalidade, impessoali-
dade, moralidade, publicidade, entre outros) norteardo as relagdes contratuais
entre a Administracio Publica e as Pessoas Fisicas ou Juridicas. Tudo, porém,
ira surgir do documento de formalizagio da demanda mediante o planejamen-
to do 6rgio, especificando as necessidades, passando a substituir diretamente
o tio conhecido Termo de Referéncia, como pega inicial. O que faz chamar a
atencio do referido documento é sua formatagio e, principalmente, o planeja-
mento anual que proporcionou o seu surgimento.

Outra novidade é quanto aos Agentes Publicos, onde se estabelece a pro-
mogdo da gestdo por competéncia pela autoridade maxima ou por quem seja desig-
nado pela organizagdo, trazendo, assim, a responsabilidade ao Agente Publico
especifico e identificado, impedindo suposi¢des e impunidades. Tanto que
estabelece um limite definido de parentesco para os Agentes Publicos envol-
vidos no procedimento licitatorio e contratual, ou seja, todo Agente Ptblico
que tenha qualquer vinculo com o ato do processo licitatério ou de contrato
(CPL, PREGOEIRO, JURIDICO ¢ CONTROLE INTERNO, entre outros)
ndo podera ter entre os licitantes cdnjuge ou companbeiro de licitantes ou contrata-
dos habituais da Administragio nem tenham com eles vinculo de parentesco, colateral
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ou por afinidade, até o terceiro grau, ou de natureza técnica, comercial, econdmica,
financeira, trabalbista e civil. Esta vedagio também se estende ao dirigente do
Orgio e passa a ser requisito obrigatério do Edital, de forma expressa. Ressalta-
-se que esta vedagdo nio se [é restritivo a Edital, mas para qualquer procedi-
mento licitatério ou contratual, ja que a Lei é de LICITACAO E CONTRATOS.

O Agente Publico passa, portanto, a responde por contratagio indevida ocor-
rida com dolo, fraude ou erro grosseiro, solidariamente com o contratado pelo dano ao
erdrio cabendo outras sangies. Desta forma o Artista sera tdo responsavel quanto
o Agente Publico pelos danos ao erario. Observando-se, ainda, que a contra-
tacio do Artista ndo se limita mais apenas ao pagamento do seu caché, sendo
obrigatério para a Administragio Publica a Divulgagio no Portal Nacional de
Contratagoes Pitblicas (PNCP) para eficicia e no prazo fixado o Caché dos artistas, dos
miisicos ou da banda, do Transporte, da Hospedagem, da Infraestrutura, da Logistica
do evento e das demais despesas especificas. Esta disposi¢do legal ird proporcionar
um maior rigor no controle dos gastos ptblicos ja que todos os elementos
precisam ser especificados.

Para fomentagio artistica 0o CONCURSO que ¢ a modalidade de licitacdo
para escolba de trabalho técnico, cientifico oun artistico, cujo critério de julgamento
serd o de melbor técnica ou contesdo artistico, ¢ para concessio de prémio on remu-
neracdo ao vencedor continua sendo uma politica ptblica que garante isonomia
e permite a valorizagio do artista. Lamentavel foi que EXCLUIU O PRAZO M-
NIMO DE 45 DIAS DE ANTECEDENCIA DO EDITAL para sua divulgagio,
trazendo INCERTEZAS E INSEGURANCA JURIDICA. A promogio da gestio
por competéncia pela autoridade maxima devera aplicar a RAZOABILIDADE DE
30 DIAS AO MINIMO DE DIVULGACAO, garantindo, assim, que as regras
e condi¢des minimas previstas em Edital sejam de gualificagio exigida dos partici-
pantes; diretrizes e formas de apresentagio do trabalbo (SURGE AQUI A QUESTAO
DO PRAZO DE DIVULGACAO - CADA ORGAO VAI INSERIR O PRAZO
QUE LHE FOR CONVENIENTE causando a INSEGURANCA JURIDICA); e
condigoes de realizagdo e o prémio ou remuneragio a ser concedida ao vencedor.

O PREGAO que ¢ modalidade de licitacio obrigatéria para aquisicio de
bens e servicos comuns, cujo critério de julgamento poderd ser o de menor preco
ou 0 de maior desconto tornou-se a modalidade obrigatoria que ja era prevista
na Lei 12.462/2011 e terd como rito a ser aplicado as fases do processo de
Licitacio, ou seja, preparatoria, divulgagdo, apresentagdo, julgamento, habi-
litacdo, recurso, homologagio. E de forma inovadora serd adotado guando o
objeto possuir padroes de desempenho e qualidade que possa ser objetivamente definido
pelo edital, por meio de especificagoes usuais de mercado. Contudo, o pregdo ndio se
aplica ds contratagoes de servigos técnicos especializados de natureza predominantemen-
te intelectual e de obras e servigos de engenharia, ...”. Porém, NAO HA VEDACAO
PARA CONTRATACAO DE ARTISTAS por via do PREGAO.



DIGESTO - 4* Epicio 129

Outro procedimento inovador é o0 DIALOGO COMPETITIVO que é a
modalidade de licitacdo para contratagio de obras, servigos e compras em que a
Administragio Piblica realiza didlogos com licitantes previamente selecionados me-
diante critérios objetivos, com o intuito de desenvolver uma on mais alternativas capa-
zes de atender as suas necessidades, devendo os licitantes apresentar proposta final apos
0 encerramento dos didlogos e que também podera ser aplicado para contratagio

de artistas, ndo sendo, portanto, adequado por expor a imagem do artista e,
possivelmente, ocasionar danos ao seu valor artistico (caché).

A grande novidade e que era de forma Jurisprudencial aplicado pela Lei
8.666/93 na interpretagdo do art. 25, caput, ¢ o CREDENCIAMENTO que é
o processo administrativo de chamamento pablico em que a Administragio Piblica
convoca interessados em prestar servigos ou fornecer bens para que, preenchidos
os requisitos necessdrios, se credenciem no 01gdo ou na entidade para executar o
objeto quando convocados. ESTE VEM SER O PROCEDIMENTO DE POLJ-
TICA PUBLICA QUE PODE TORNAR QUALQUER ADMINSITRACAO
PUBLICA EM VITRINE NA CONTRATACAO DE ARTISTAS. Serd um
Procedimento auxiliar das Licitagoes e contratagoes que foi acolhido com base no
art. 29 da Lei 12.462/2011 - Regime Diferenciado de Contrata¢des Publicas -
“RDC”. Assim, o Credenciamento como procedimento auxiliar terd que obedecer a
critérios claros e objetivos definidos em regulamento.

O credenciamento podera ser usado para Contratagdes que seja paralela e
ndo excludente: caso em que ¢ vidvel e vantajosa para a Administragio a realizagio

de contratagoes simultdneas em condicoes padronizadas; para selegio a critério de
terceiros: caso em que a selecio do contratado estd a cargo do beneficidrio direto da presta-
¢do. Tendo como regra que divalgar e manter a disposicdo do pablico, em sitio
eletronico oficial, edital de chamamento de interessados, de modo a permitir o
cadastramento permanente de novos interessados; adotando critérios objetivos
de distribuicio da demanda onde o SORTEIO é a forma mais DEMOCRA-
TICA E ISONOMICA. As regras deverio, também, definir o valor da contrata-
¢do; a cotagcdo de mercado vigente no momento da contratagio;, veda o cometimento
a terceiros do objeto contratado sem autorizagio expressa da Administragio; e, por
ultimo, permite a densincia por qualquer das partes nos prazos fixados no edital.
O mundo eletrdnico e digital extermina o uso do papel quanto aos Diarios
Oficiais impressos e em sua forma digital, valorizando e obrigando que a PUBLI-
CIDADE DOS ATOS e ATOS DIGITAIS ocorram pelo sitio eletronico oficial:
sitio da internet, certificado digitalmente por autoridade certificadora, no qual o ente
JSederativo divulga de forma centralizada as informagoes e os servicos de governo
digital dos seus orgaos e entidades. Portanto, a publicidade do edital de licitagio serd
realizada mediante divulgacio e manutengio do inteiro teor do ato convocatorio e de seus
anexos no Portal Nacional de Contratacées Piblicas (PNCP). Apenas, sera facul-
tada a divulgacdo adicional ¢ a manutengio do inteiro teor do edital e de seus anexos
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em sitio eletromico oficial do ente federativo do érgdo on entidade responsdvel
pela licitacdo ou, no caso de consorcio pitblico, do ente de maior nivel entre eles, admitida,
ainda, a divulgacdo direta a interessados devidamente cadastrados para esse fim.

No processo de contratagio direta o ato que autoriza a contratacdo direta
ou o extrato decorrente do contrato deverd ser divulgado e mantido a disposigio
do pitblico em sitio eletrénico oficial. A AUTORIZACAO E EXTRATO DO
CONTRATO SAO DOIS ATOS DISTINTOS E TERAO QUE SER PUBLICA-
DOS POR SEREM REALIZADOS EM PERIODO TEMPORAL DIVERSO.

Os ATOS DIGITAIS terdo que ser preferencialmente digitais, de forma a
permitir que sejam produzidos, comunicados, armazenados ¢ validados por meio
eletronico. Além de ser um tema novo ele ainda envolve a LGPD - Lei Geral
de Prote¢io de Dados que passa a ser um item a mais na promogdo da gestio
por competéncia considerando que a contratagido de Artistas envolve, principal-
mente, DADOS SENSIVEIS e os Agentes Piiblicos precisam ter zelo e cautela
sobre os atos digitais.

Os Agentes Publicos, principalmente o dirigente maximo do 6rgao, tera
que fortalecer seu PLANEJAMENTO na contratacio de Artistas porque a4 par-
tir de documentos de formalizacdo de demandas, os 6rgdos responsiveis pelo pla-
nejamento de cada ente federativo poderdo, na forma de regulamento, elaborar plano
de contratagoes anual, com o objetivo de racionalizar as contratagoes dos 6rgdos e enti-
dades sob sua competéncia, garantir o alinhamento com o seu planejamento estratégico
¢ subsidiar a elaboragdo das respectivas leis orcamentdrias.

A Lei veda qualquer outra forma de contratacio, ja que alguns Agentes Pu-
blicos ainda faziam contratos verbais, impondo que os contratos e seus aditamentos
terdo forma escrita e serdo juntados ao processo que tiver dado origem a contratagdo, di-
vulgados e mantidos a disposicdo do pithlico em sitio eletronico oficial. Ademais,
a divulgagdo no Portal Nacional de Contratacoes Phblicas (PNCP) ¢ condigio
indispensdvel para a eficicia do contrato e de seus aditamentos e deverd ocorrer nos
seguintes prazos, contados da data de sua assinatura:10 (dez) dias diteis, no caso de contrata-
¢do direta. Voltado, portanto, este estudo para CONTRATACAO DE ARTISTAS
a Lei estabelece que a divulgacio quando referente a contratagdo de profissional do
setor artistico por inexigibilidade, deverd identificar os custos do caché do artis-
ta, dos misicos ou da banda, quando houver, do transporte, da hospedagem, da
infraestrutura, da logistica do evento e das demais despesas especificas.

Quando tratou a Lei de DOCUMENTOS E REGULARIDADE FISCAL
para prestacdo de servicos, seja o contratado pessoa fisica ou juridica, signa-
tdaria de contrato com a Administracdo ndo poderdo disputar licitacio ou parti-
cipar da execugdo de contrato, direta ou indiretamente que se encontre, ao tempo
da licitagdo, impossibilitada de participar da licitacio em decorréncia de sangio
que lhe foi imposta; como, também, nos 5 (cinco) anos anteriores d divulga-
¢do do edital, tenha sido condenada judicialmente, com trinsito em julgado, por
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exploracdo de trabalho infantil, por submissdo de trabalbadores a condicoes
andlogas as de escravo ou por contratacio de adolescentes nos casos vedados
pela legislacdo trabalbista.

Na contratagdo de artistas ocorre a fase da Habilitagio que neste caso
ESTE DISPOSITIVO TEM QUE SER ANALISADO COM O INCISO V DO
ART. 72 - COMPROVACAO DOS REQUISITOS DE HABILITACAO - E
COM O ART. 68 - RELACAO DOCUMENTAL, destacando a inovacio pelo
Art. 72 da referida Lei.

A fase preparatoria € outro aspecto inovador que visa 4 selegdo da proposta
apta a gerar o resultado de contratacdo mais vantajoso para a Adminis-
tracdo Pablica, considerado todo o ciclo de vida do objeto e que sendo imposta a
forma escrita para formacio dos contratos fica a Administragao Publica, me-
diante contratagio com a Pessoa Juridica, representante do Artista, a verificar
a regularidade fiscal do contratado, consultar o Cadastro Nacional de Empre-
sas Inidoneas e Suspensas (Ceis) e o Cadastro Nacional de Empresas Puni-
das (Cnep), emitir as certidoes negativas de inidoneidade, de impedimento e
de débitos trabalhistas e juntd-las ao respectivo processo antes de formalizar
ou prorrogar o prazo de vigéncia do contrato. Chamamos aqui a ateng¢io de que
FORMALIZAR O CONTRATO NAO PODE SER CONFUNDIDO COM A
HABILITACAO DO CONTRATADO.

Na contratagdo de artista terd que haver a JUSTIFICATIVA DO PRECO
que ¢ o valor previamente estimado da contratagdo e que deverd ser compativel
com os valores praticados pelo mercado, considerados os precos constantes de bancos
de dados piblicos e as quantidades a serem contratadas, observadas a potencial economia
de escala e as peculiaridades do local de execugdo do objeto. O Artista tera portanto que
estimar o valor do seu caché na forma que a Lei estabelece para as contratagdes
de prestagio de servicos e que quando nas contratacées diretas por inexigibili-
dade ou por dispensa, ndo for possivel estimar o valor do objeto na forma estabelecida,
o0 contratado deverd comprovar previamente que os pregos estdo em conformidade
com os praticados em contratagoes semelhantes de objetos de mesma natureza, por
meio da apresentagio de notas fiscais emitidas para outros contratantes no perio-
do de até 1 (um) ano anterior d data da contratacio pela Administragdo, ou por
outro meio idoneo. Assim, a grande novidade é a fixagdo do lapso temporal para
validade das notas fiscais e a VEDACAO DE NOTAS FISCAIS DO ORGAO
CONGRATANTE, podendo usar como MEIO IDONEO A NOTA CONTRA-
TUAL, CONTRATO PARTICULAR, RECIBOS, CTPS, ENTRE OUTROS.

Ainda nos aspectos inovadores o PROCESSO DE CONTRATACAO direta
e que compreenda a inexigibilidade e dispensa de licitagio devera, nio esgotando
assim o rol de exigéncia documental podendo ser diligenciado para documenta-
¢do complementar, ser instruido com documento de formalizacdo de demanda e
termo de referéncia; estimativa de despesa; parecer juridico; previsdo de recursos
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orcamentdrios; preenchimento dos requisitos de habilitacdo e qualificacdo minima
necessdria (para contratagio de ARTISTA PROFISSIONAL ¢é necessario a RE-
GULARIDADE FISCAL, DECLARACAO DE NAO VINCULACAO COM A
FAZENDA PUBLICA E A NOTORIEDADE); razio da escolba do contratado;
Justificativa de preco; autorizacdo da autoridade competente.

A INEXIGIBILIDADE, portanto, € aplicavel quando invidvel a competigdo,
em especial nos casos de contratagio de profissional do setor artistico, diretamente
ou por meio de empresdrio exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada on
pela opinido piblica.

Podera ser empresdrio exclusivo a pessoa fisica ou juridica que possua
contrato, declaragio, carta ou outro documento que ateste a exclusividade permanen-
te e continua de representacdo, no Pais ou em Estado especifico, do profissional
do setor artistico, afastada a possibilidade de contratagio direta por inexigibilidade por
meio de empresdrio com representagdo restrita a evento ou local especifico.

A VACATIO LEGIS permitiu que a Administracio Publica escolhesse
para licitar ou contatar pela Lei 8.666/93 ou pela Lei 14.133/21 desde que
expresse no Edital qual a Lei sera efetivamente aplicada, nio podendo apli-
cacio combinada até o transcurso dos 02 (dois) anos da VACATIO LEGIS;
verificando-se que o prazo para wvacatio legis é apenas até 01 de abril de 2023.
Porém, nio se justifica a ndo aplicagio imediata da nova legislacio aos novos
procedimentos, independente do seu prazo estipulado, visto que o mecanismo
administrativo é lento e suscita de bons servidores para seu andamento, exceto
que o Gestor Publico acostumado com as facilidades de fraudes da antiga Lei

ndo tenha disposi¢do e coragem de enfrentar os novos desafios para a promogio
da gestdo por competéncia que norteia a Lei 14.133/21.

Na contratagio artistica o grande problema a ser enfrentado pela Gestio
Puablica esta no artigo que segue:

Art. 94 - Divulgacio no Portal Nacional de Contrata¢des Ptblicas (PNCP)
para eficicia e no prazo fixado (NOVO).

§ 2° - Caché dos artistas, dos musicos ou da banda
- Transporte

- Hospedagem

- Infraestrutura

- Logistica do evento

- Demais despesas especificas

O grande desafio estd na aplicagdo dos principios que regem a adminis-
tragdo publica quanto a legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
sem o favorecimento e transparéncia; sendo imperioso o PLANEJAMENTO
E SUA DIVULGACAO NA FORMA DISPOSTA NA LEL
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AsPeECTOS POSITIVOS DO
CoMBATE A PANDEMIA DE CoviD-19

Jilio Antonio Lopes

“A arte de viver consiste em tirar o maior bem do maior mal”.
Machado de Assis

A Academia Brasileira de Direito (ABD), sob a presidéncia do doutor
André Augusto Malcher Meira, promoveu em 2022, na cidade de Belém, do
Para, o seu I Congresso, cujo tema foi “O direito pés-pandemia”, onde os con-
ferencistas cuidaram, sob as mais variadas nuancas, da COVID-19.

O virus, em 2023, com suas mutacdes, continua ai, embora menos letal.
A lembranca, entretanto, das vidas ceifadas, do luto em nossos coracdes, da
nossa segregacao compulsoria, da quebra de empresas, do desemprego e da
economia mundial ladeira abaixo, sem falar dos graves danos psicolégicos que
acometeram boa parte da populagio, permanecem.

Como se tudo isso ndo bastasse, ainda avultou a politizacio da pande-
mia, coisa deploravel e de extremos, confirmando a maxima cunhada em certa
ocasido por Henri Béraud, segundo o qual ha homens capazes, mas o pior é
que ha homens também capazes de tudo... E eu ouso complementar: capazes
de tudo para fazer prevalecer os seus mais particulares e indignos interesses em
detrimento, até, dos interesses da nagao.

Tudo, por aqui e durante a pandemia, virou motivo de contenda. Os ho-
mens que fazem politica, com honrosas exce¢des, apequenaram-se. Os politicos
perderam a capacidade de resolver as questdes politicas pelas vias politicas...
Perdem na arena que lhes é propria, apelam a todo momento e por tudo, ao
Judiciario, o qual, assim provocado, vé-se obrigado a decidir e se hipertrofia,
acabando, no mais das vezes, por invadir a competéncia dos demais poderes.

Eu fico pensando aqui com os meus botdes se a atual safra politica bra-
sileira pontificasse na época da Assembleia Nacional Constituinte, que nos
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legou a Carta de 88, aqueles gigantes, cujo maior representante vivo é o seu Re-
lator, 0 amazonense Bernardo Cabral, patrono da Academia de Ciéncias e Letras
Juridicas do Amazonas (ACLJA). Sera que teriamos uma Constitui¢io promulga-
da pelo Parlamento? Ou seria o Supremo Tribunal Federal (STF), que acionado
pelos pigmeus morais de hoje, que acabaria por outorgar, talvez por for¢a de uma
decisio monocratica, ad referendum do Plenario, a Lei Maior do pais?

Acredito que, mesmo nos momentos ruins, de grande tristeza e obstacu-
los, nio podemos, se estamos vivos, deixar de buscar a luz, ainda que ténue e
aparentemente inalcancgavel, no final do tanel, aquela que sinaliza a mensagem
redentora da esperanga, pois como ensinava o mestre Machado de Assis “a arte
de viver consiste em tirar o maior bem do maior mal’.

Dito isso, gostaria de destacar o que foi feito de util, de positivo, enfim,
de toda essa tragédia, haja vista que, para fomentar o caos, para nos assombrar
sempre existiu gente demais. As tragédias também nos ensinam. Ensinam, a
bem da verdade, aqueles que tém olhos para ver e ouvidos para ouvir, e discer-
nimento e bragos para, com base nas li¢des absorvidas, processadas e transfor-
madas num novo fazer, construir um futuro melhor.

A pandemia de COVID-19, sem dtvida nenhuma, antecipou a virada
tecnologica, permitindo que muitas atividades que, anteriormente, s6 eram
feitas de forma presencial, fossem realizadas a distincia ou tivessem esse uso
amplificado, de que sdo exemplos as consultas médicas, os shows, as palestras,
as aulas, as audiéncias e sessdes de julgamentos nos tribunais, tudo desenvol-
vido com extrema eficacia.

Sabemos que o sistema de satde publica no Brasil é muito ruim, o que
ficou, todavia, mais evidente e catastr6fico com a pandemia. Nio se pode tole-
rar, daqui por diante, governos que nio a tenham na ordem de absoluta prio-
ridade. A pandemia revelou, ainda, uma classe especial de servidores publicos,
os profissionais da satde, verdadeiros herdis, que foram para a linha de fren-
te, mostrando coragem e devogio ao oficio, muito ao custo de suas proprias
vidas, trabalhando, de regra, em meio a condig¢des precarias. Um exemplo a
ser eternamente reverenciado. E de se por em relevo, ainda, a vacinagio que,
em numeros, foi rapida e abrangente, mais do que em muitos outros paises.

A reclusio das pessoas e a paralisagio de muitos servi¢os acabou por re-
sultar, por vias transversas, em beneficios a0 meio ambiente. A natureza teve
um descanso. Ar mais puro, aguas mais limpas... E nos fez despertar para o ris-
co fatal que estamos correndo, até de extingido da espécie, se continuarmos no
ritmo anterior a4 pandemia. Nio custa lembrar que o coronavirus teve origem
no mercado insalubre e promiscuo de Whuan, na China. A propoésito, lembro
de uma adverténcia feita por um querido amigo, o médico e também ex-pre-
sidente do Instituto Geografico e Histérico do Amazonas (IGHA), professor
Antonio José Souto Loureiro, segundo o qual uma epidemia é, em sintese, a
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forma pela qual a natureza se defende das agressdes que sofre...E um truismo
dizer que precisamos cuidar do meio ambiente. Doengas como a Covid 19
encontram terreno fértil, com perdio do trocadilho, em espagos degradados.
Se nio cuidarmos da natureza, a nossa “casa comum”, o caminho sera este
mesmo, o do perecimento, quando pode ser o do aprendizado, decorrente de
nossas perdas, de nosso luto, de nossas tentativas, de nossos erros e, também,
de nossos acertos.

Tirante as discussdes ideoldgicas, podemos - e é justo lembrar - das me-
didas emergenciais encaminhadas pelo Governo Federal e aprovadas pela Ca-
mara dos Deputados e do Senado, das leis que proporcionaram o auxilio
emergencial de R$ 600,00 para os trabalhadores informais, desempregados,
microempreendedores individuais (MEIS), familias de baixa renda e trabalha-
dores intermitentes que estivessem inativos; e aquelas outras medidas, como
as que garantiram uma linha de financiamento de R$ 40 bilhdes, com juros
reduzidos, para pequenas e médias empresas, com o objetivo de custear a folha
de pagamento e garantir os empregos; a que reduziu a zero as aliquotas de
importagdo para produtos de uso médico-hospitalar; o atendimento do INSS
por canais remotos; agoes, enfim, destinadas a garantir, dentro daquelas deses-
peradoras circunstincias, a manutencio do empregos etc.

O maior tesouro dos tempos duros que vivemos, de muito materialis-
mo e egoismo, foi o surgimento, diria melhor, o avivamento, durante a
pandemia, da solidariedade. Manaus, por exemplo, que foi a primeira ci-
dade do pais a ter o seu sistema de satide colapsado, foi alvo, no entanto, da
solidariedade de muita gente. Os estados do Ceara, da Paraiba, do Maranha,
de Goias, de Pernambuco, do Piaui, do Rio Grande do Norte e do Distrito
Federal, quando a nossa cidade nio dispunha de leitos, receberam de bragos
abertos 0 nosso povo, os nossos pacientes. Pessoas fisicas e juridicas, assim
como artistas (Whinderson Nunes, Gustavo Lima, Tirulipa e outros) man-
daram a tempo e modo devidos, balas de oxigénio para Manaus. Todos, os
entes federados, os cidadios e empresas, em nosso momento de maior ne-
cessidade e anglstia, demonstraram tanto responsabilidade social, quanto a
mais tocante fraternidade.

Nio se pode, de igual sorte, deixar de fazer o devido registro do papel
fundamental e de proa desempenhado pelas Forcas Armadas no verdadeiro
esfor¢o de guerra contra a doenca. Elas ajudaram com a logistica no transporte
de pacientes, de insumos médicos, de cilindros de oxigénio gasoso e liquido,
de respiradores, na aplicagio de vacina, inclusive nas areas mais remotas do
pais, assistindo também as popula¢des indigenas e levando aos necessitados,
em geral, mais de dois milhdes de kits de alimentacio. Elas atuaram, ainda, na
capacitacio de quase 20 mil pessoas para fazer a descontaminagio de locais pu-
blicos e desinfectaram hospitais, estagdes de trem, pontos turisticos etc. Além
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disso, os efetivos da Marinha, Exército e Aeroniutica fizeram mais de 42 mil
doagdes de sangue e montaram em tempo recorde os hospitais de campanha.

Diz a sabedoria popular que a #nica certeza da vida é a morte. O doutor
Euler Ribeiro, meu confrade de Academia Amazonense de Letras (AAL) e um
dos gerontélogos mais conceituados do mundo, sempre destaca em suas pa-
lestras a lei bioldgica segundo a qual “a gente comeca a morrer guando nasce”. E
isso faz todo o sentido, posto que é a partir deste momento que 0 N0OssoO cOrpo
comega a se desgastar e, com o tempo, a envelhecer, até perder por completo
as suas funcoes.

Em que pese o conhecimento dessa verdade, em condi¢des normais, pre-
ferimos nio pensar na morte. Vivemos como se fossemos eternos, como se
nossos pais, irmios, namoradas (o0s), coOnjuges, amigos, companheiros de tra-
balho, enfim, fossem estar por ai, ao alcance de um encontro presencial ou
de um contato virtual, o que por vezes nos faz adiar essa interagio porque,
pensamos, sempre havera tempo. O reldgio da vida, no fundo sabemos, marca
uma contagem regressiva. E inexoravel.

Ai, quando chega a nossa vez de perder alguém que amamos, é como se
cravassem uma faca no fundo de nosso peito e levassem para longe uma parte
de nossos coragdes. Fica, para sempre, uma lacuna, a saudade, que no dizer do
poeta é a vitoéria do amor sobre o tempo e sobre a distincia.

Na situagio excepcional que experimentamos com a pandemia de CO-
VID-19, em especial no estado do Amazonas e na cidade de Manaus, cujos ci-
dadios sofreram com a falta de oxigénio e, depois, com a chegada das vacinas,
com a impiedade dos fura-fila, bem como com as covas coletivas, é mais dificil
aceitar que a morte de tanta gente seja consequéncia unica, exclusiva e natural
da praga que assolou o planeta inteiro. Ha responsabilidades e, também, ha
lices que se devem absorver.

Um 6bito, até porque nio ha mais jeito, precisamos assimilar; a injustiga,
contudo, nunca podera prosperar. Ao longo desse calvario, que iniciou em
2020, passou por 2021 e finalmente amainou em 2022, j4 choramos muito.
Nossos coragdes estio despedagados, mas ainda estamos por aqui. E, se Deus
nos concedeu essa beng¢io, essa prorrogagio, é porque existe um proposito,
uma missio a cumprir, que consiste, resta-nos essa esperanca - Aristoteles dizia
que a esperanga é o sonho do homem acordado - de fazer mais e melhor, a fim de
que possamos reconstruir, desses escombros sentimentais que nos restaram e
desse vale de lagrimas que vivemos, como obreiros dedicados e fiéis, um novo
mundo, melhor, mais solidario, mais fraterno, mais solidario e menos egoista.

E preciso cultivar a esperanca, mas uma esperanca altiva e reativa, que
necessita ter inicio com a reflexio, que resulte num plano; num meio, com a
execuc¢io, que seja eficiente; e com um fim, que seja o alcance de seus objetivos,
que importard num novo fazer social.
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O desafio da pandemia de COVID-19 nos mostrou que nem tudo estd
perdido, porém. A conclusio a que chegamos é a de que, tirante as discussoes
politicas fanatizadas, a grande verdade é que o estado brasileiro, mesmo numa
situagdo de catastrofe mundial, respondeu de modo satisfatorio e muito me-
lhor do que outras nagdes.

Para finalizar, gostaria de compartilhar com os leitores em geral e, no
particular, com os confrades e confreiras do Instituto Silvio Meira, que neste
2023 completa 10 anos de proficua e luminosa existéncia, como se fora um
modesto presente, o poema que fiz durante os dias duros por que passamos.
Ele se chama “Supera¢io™:

As vezes,
quando eu penso em desistir,
eu olho para o céu
e vejo
que Alguém
estd ali,
dizendo-me:

- Prossiga!

Eu estarei ao seu lado
onde vocé estiver
e aonde vocé quiser ir...
Nio importa a distancia,
o tamanho do desvio,
0S Vaos,
os obstaculos,
as curvas do caminho,
ndo importa o calor,
nio importa o frio,
acredite,
eu estarel ao seu lado,
qualquer que seja o jogo
jogado,
qualquer que seja o desafio...
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Al, entlo,
revigorado,
ouvindo essa
Voz
tao clara
e tio sublime,
eu retno as forcas
que julgava findas,
vejo o mundo
com outros olhos,
Vejo nas pessoas
almas lindas,
luzes que a noite
nio suprime
e chego a conclusio
de que muito,
ainda,
ha por fazer
e, por 1sso,
desistir
nio é uma opgao.

- Seguir em frente!
Ouco o invisivel...
Seguir em frente
Sem hesitacoes
ou recuos,
com fé, coragem e determinagio,
porém com agradecimento
por ter nascido,
por ter amado
e ter sobrevivido
em melio a tantas tragédias,
por ter ficado
e, nio, ter ido,
enquanto muitos
ndo tiveram a mesma sorte,
foram engolfados
pela escuridao,
pelas desventuras
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ou pela soliddo
e, também, foram tocados
pelo beijo frio,
dolorido
e inelutavel
da morte...

Tomo posse,
entao,
dessa nova chance,

ergo num brago a bandeira

da esperanca,

n’outro a espada da resisténcia,

mas no coragao
levo, inexpugnavel,
a certeza da paz,
de um futuro melhor
que todos
juntos
iremos construir.
Ai, entio,
revigorado,
ouvindo essa Voz
tao clara
e tio sublime,
eu retno as forgas
que julgava findas,
vejo o mundo
com outros olhos,
Vejo nas pessoas
almas lindas,
luzes que a noite
nio suprime
e chego a conclusio
de que muito,
ainda,
ha por fazer,
e, por 1sso,
desistir
nio é uma opgao.
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REFLEXOES SOBRE AS CONTRATACOES PUBLICAS E A
PROBLEMATICA DA CORRUPCAO NO BRASIL

Jéssica da Stlva Miranda

Sabe-se que, no Brasil, a corrup¢io vem se mostrando no decorrer das
épocas como um termo bastante conhecido pela sociedade devido a recor-
rentes escindalos. Sendo assim, é possivel dizer que se trata de um problema
complexo e sistémico no pais e, por tal motivo, é necessario refletir mais sobre
a situacio em questdo. O presente artigo visa refletir sobre a questio da corrup-
¢do na atualidade brasileira relacionada as contratacdes publicas, que sio, por
sua vez, realizadas pelo Estado e ocorrem através de licitacio, um procedimen-
to administrativo formal onde a Administracio Ptblica impde determinadas
condi¢des em ato proprio e convoca empresas que possuem interesse em apre-
sentar propostas com ofertas de bens e servigos.

Diante da promulgacio da nova Lei de Licitagdes e Contratos Adminis-
trativos - NLLC, n® 14.133, ocorrida em 1° de abril de 2021, foi apresentada a
atual regulamentac¢io de contratagdes e contratos publicos no Brasil mediante
procedimentos com o propoésito de adquirir bens e servigos de interesse coleti-
vo. A referida Lei possui, conforme a medida proviséria - MP 1.167, de 31 de
marco de 2023, até 29 de dezembro de 2023 para que seja implementada. Nesse
sentido, diante de tal novidade, torna-se cada vez mais necessario discutir acer-
ca da integridade das compras ptblicas (BOECHAT, 2022), que comumente
vem sendo comprometida por conta da corrupgio.

Nessa perspectiva, entende-se que o Estado, através dos 6rgios ptblicos,
precisa adquirir bens e contratar servicos que assegurem seu devido funcio-
namento. Para tanto, conforme descrito no manual “Integridade nas Con-
tratacdes Publicas” do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Terri-
torios - TJDFT, as contratagdes ptblicas necessitam atender a um conjunto
de principios, tais como o principio da isonomia (onde os interessados na
licitagdo devem ser tratados com igualdade, algo fundamental para assegurar
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a competitividade em procedimentos licitatérios), o principio da vincula¢io
ao edital (por meio do qual a Administragio Publica e os licitantes devem
observar objetivamente as normas do Edital, especialmente o objeto da con-
tratacio e todas suas especificagdes), o principio da moralidade (versando que
os agentes publicos envolvidos no procedimento licitatorio precisam atuar de
boa-fé, com honestidade e integridade, sem omissio de dados e informagdes
ou recebimento e solicitagdo de quaisquer vantagens) e o principio da com-
petitividade (através do qual a Administragao Publica promove o incentivo a
participacio do maior numero possivel de interessados na licitagdo, fazendo
com que a escolha feita seja legitima e mais vantajosa ao interesse publico,
tendo como base todos os critérios dispostos no Edital) (TJDFT, 2020).

Boechat (2022) salienta que o processo de contratagido publica é essencial
para que se possa entender de que modo parte do dinheiro ptblico é aplicado.
Logo, vé-se que uma parte bastante significativa do uso do orcamento publico
acaba se materializando na aquisi¢io de bens, servicos e obras mediante os
procedimentos de contratagio publica. Portanto, faz-se necessario dispor de
um procedimento aberto com possibilidade de controle social, levando em
consideragdo que, quanto maior for a quantidade de dinheiro investido, maior
sera o risco de praticas de corrup¢io e desperdicio de dinheiro ptblico.

Em relagio a corrupg¢io, Galil (2022) explica que, etimologicamente, o
termo corrupgdo provém do verbo “corromper”, originario do latim corrum-
pere, que tinha o sentido de “estragar”, “decompor”, “depravar” e “perverter”.
Com isso, para o autor, é possivel entender o motivo do uso da referida pala-
vra no significado comum ou natural, ja que a corrup¢io consiste na conduta
que perverte o Estado através da decomposigdo e perversio da moral adminis-
trativa. Dessa forma, a corrupgio se trata da conduta que provoca a atuagao
do Estado de modo incoerente e inadequado ao que se costuma esperar dele,
tendo como base os valores morais vigentes em uma sociedade.

Sendo assim, a corrupgio se mostra como um problema muito complexo
e que pode se dever a uma série de causas, tais como uma heranga historica do
modelo colonial adotado no pais, uma questiao que ja se tornou cultural, uma
disfun¢io moral, uma tendéncia com viés antropologico, entre varios outros.
Ao falar sobre tais causas, Carvalho (2018) defende haver probabilidade de que
todas as explicagoes elaboradas a partir de tais 6ticas, caso sejam bem construi-
das, sejam, de fato, razoaveis e guardem algum grau de potencial que possa vir
a explicar o fendbmeno da corrupgao (CARVALHO, 20183).

Bobbio, Matteuccie Pasquino (1998) concebem a corrupgao como o feno-
meno por meio do qual um funcionario publico é levado a agir de maneira
diversa aos padrdes normativos do sistema, ocasionando o favorecimento de
interesses particulares em troca de algum tipo de recompensa. Assim, cor-
rupto é o comportamento ilegal do individuo que desempenha um papel na
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estrutura estadual. Cabe lembrar ainda que, para esses tedricos, a corrupgio
é considerada em termos de legalidade e ilegalidade e nio de moralidade e

imoralidade, haja vista que se deve levar em conta as diferencas existentes
entre as praticas sociais e as normas legais e a diversidade de avalia¢io de
comportamentos perceptivel tanto no setor privado quanto no setor publico.

Por esse motivo, surge a necessidade de que as contratagdes publicas se-
jam firmadas de forma justa e ofertem uma proposta vantajosa & Administra-
¢do Publica, porém a realidade mostra que, seja em paises desenvolvidos ou em
paises em desenvolvimento, a contrata¢do publica ainda é tida como a ativi-
dade governamental que se mostra mais vulneravel ao desperdicio de dinheiro
publico, 3 ma gestdo, a ineficiéncia e & corrup¢io, o que se pdde comprovar
por meio de pesquisas realizadas pelo Banco Mundial e pela Organizagio para
a Cooperagio e Desenvolvimento Econdémico (BOECHAT, 2022).

No que tange a esfera académica, Martins (2019) observa que as contra-
tacoes publicas tém sido um dos principais temas do Direito Administrativo
devido ao fato de que, se de um lado ha a certeza de que as contratagdes pu-
blicas precisam surgir a partir de processos competitivos, publicos e formais,
fundamentados por principios administrativos e com participagdo popular,
de outro lado existe um ideario dos administrativistas voltado para a busca de
solugdes eficientes para o problema da corrupg¢io, de maneira a evitar que o
processo de licitacdo esteja severamente contaminado por interesses privados.

Segundo Dias (2022), nos dias atuais a contratagio publica mobiliza
um enorme montante de dinheiro ptblico no Brasil, o que elucidou através
de dados oriundos do Portal da Transparéncia da Controladoria Geral da
Unido, onde é possivel verificar, por exemplo, que no ano de 2020 houve
registro de 130.836 licitagdbes com contratacdo realizada, sendo que foram
gastos 54,85 bilhdes de reais com contratagdes através de licitagdes, dispen-
sa ou inexigibilidade. Além disso, de 1° de janeiro de 2021 até 6 de agosto
de 2021, ocorreram 336 licitacdes com contratagcdes, culminando com o
dispéndio de 347,27 milhdes de reais, seja mediante licitagdes, dispensa ou
inexigibilidade. Nesse contexto, constata-se que a contratagdo publica é um
processo onde muitos individuos atuam e os interesses econdmicos de par-
ticulares e os interesses ptblicos acabam se encontrando, o que muitas vezes
fomenta a pratica da corrupgao.

Boechat (2022) ressalta que um dos pontos mais sensiveis relacionado as
contratagdes publicas consiste na oportunidade de executar praticas corruptas
no dmbito do procedimento licitatorio. Segundo a autora anteriormente men-
cionada, em meio a NLCC, uma das possibilidades de evitar irregularidades
e, consequentemente, a corrupgio seria a adogido do movimento Contratagdes
Abertas, que visa promover reformas para que se realizem contratagdes publi-
cas mais justas e eficazes.
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Martins (2019) considera que as relagdes que compreendem o setor ptblico
e privado foram esmagadas por um pacto oligarquico celebrado entre grande
parte da classe politica, dos empresarios e da burocracia estatal para promover o
saque do Estado brasileiro. Entao, a corrupgao sistémica passou a ser vista como
um dos grandes pontos fracos do pais porque se difundiu rapidamente ao longo
do tempo e em niveis exacerbados, principalmente no que tange as contratagdes
publicas, onde os esquemas de superfaturamento dos contratos tém assegurado
a arrecadagio e distribuigao de verbas desviadas a agentes privados, politicos,
empresarios e partidos politicos. Em resumo, esse modelo passou a ser o jeito
natural de se fazer politica e de celebrar neg6cios e parcerias no Brasil.

Como explicado por Carvalho (2018), a corrupg¢ao induz também a um
viés na escolha de projetos e politicas publicas, levando em considera¢io que
os agentes publicos envolvidos podem optar, por exemplo, pela construgio
de enormes obras, que sejam o cenario ideal para desvios por corrupg¢ao, em
detrimento de gastos basicos em direitos sociais, tais como educagio e satde.
E, como se a situagio ndo fosse problematica o suficiente, caso os agentes
politicos sejam alcancados pelo comportamento corrupto passa a existir uma
tendéncia a cria¢do de leis ineficientes, que tenham as lacunas necessarias para
criar novas oportunidades de renda para o esquema de corrupgio.

Cabe entdo recorrer as consideracdes de Oliveira Filho e El Hireche
(2021), que citam que a corrupgio consiste em um complexo fendmeno mile-
nar que acarreta muitas perdas e, até mesmo, a descrenca no Estado. E, mes-
mo que haja a consciéncia de que ainda nio existe um mecanismo capaz de
impedir completamente qualquer pratica de corrupgio, pensar em um sistema
de integridade se mostra como possibilidade viavel para enfrentamento de
praticas corruptivas.

Na visio de Boechat (2022), a auséncia de colaboragio entre o governo e
a sociedade civil, associada a falta de incentivo do empoderamento cidadio,
sda0 elementos prejudiciais para um controle social efetivo sobre as compras
publicas, o que torna ainda mais dificil a identificagio de atos ilegais em
contratagdes publicas. Para a autora, € necessario dispor de uma legislagio ino-
vadora em mecanismos anticorrupgao que passe por um vasto debate ptiblico
(incluindo a administragdo publica de servidores publicos e organizagdes da
sociedade civil que atuem no dmbito das contratagdes publicas, ndo apenas
agentes politicos e juridicos) e normatize licitagdes e contratos administrati-
vos. Tal legislagdo precisaria ainda adotar dispositivos e regulamentagdes que
promovam a participagdo popular e, consequentemente, maior envolvimento
da sociedade na aplicagido dos recursos publicos, o que deve incluir a trans-
paréncia e a inovagao tecnoldgica para maior aprimoramento dos processos.

Como explicitado por Galil (2022), em um pais com a Historia profun-
damente marcada pela utilizacio da coisa publica para o favorecimento de
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interesses privados e conhecido por constantes praticas clientelistas e patri-
monialistas, parece muito claro que a necessidade de combater a corrupgao
seja algo urgente (GALIL, 2022). Sendo assim, a melhor saida para ocasionar
o controle dos mecanismos de corrupgio consiste na transparéncia, que pode
ser propiciada por meio do fortalecimento dos conselhos sociais, a base de
participagdo da sociedade civil, que normalmente sio bastante desarticulados
e desprestigiados.

Cabe frisar que a integridade nas contratagdes publicas é totalmente in-
dispensavel para a boa governanca e gera beneficios para toda a sociedade.
Sendo assim, cabe verificar se a atual legislagdo sera suficiente para promover
as mudancas necessarias no pais, no sentido de tentar reduzir ou frear a cor-
rup¢ao mediante as contratagdes publicas, o que, sem dtvida, é uma tarefa
ardua devido ao historico do pais referente ao tema em questdo. Do contrario,
havera que se pensar novamente em uma outra legislagio anticorrup¢ao que
contemple a problematica de forma mais abrangente. Portanto, em meio a
esse contexto ainda bastante comprometido pela corrupg¢io, no Brasil de hoje
talvez a principal tarefa do Direito Administrativo seja pensar em atualizar
normas que prezem por uma maior integridade nas contratagdes publicas rea-
lizadas no pais.
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O CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA COMO
GARANTIA PARA EFICACIA DA (GOVERNANCA MULTINIVEL
POR MEIO DE PARCERIAS PUBLICO - PRIVADAS

Patricia Martins de Lima

1. INTRODUCAO

Historicamente nenhum pais adentrou no crescimento econémico mo-
derno sem a intervencio estatal direcionada a colaboracio com entidades de
grande porte do setor privado, visto que o processo de conhecimento, para
geragdo de valor, tem a ver com a conexdo do saber com o fazer, ja que de-
senvolver ndo é s6 acumular capital e trabalho, ha a necessidade de acumular
capacidades sociais, por meio de inovagao.

As transformacoes sociais aceleradas, sio os novos fatores demarcadores
da vulnerabilidade da economia global como consequéncias da Pandemia do
Coronavirus (COVID-19), cujos ecos encontram-se cumulados com as conse-
quéncias da guerra Russia - Ucrdnia.

Inserido neste cenario, o Estado soberano ressurge como agente essencial
para o processo de desenvolvimento, a partir da cooperagio entre mercado e
acgio estatal, evidenciando que ndo ha separagio clara entre sociedade e Estado,
nem tampouco entre mercado e Estado, logo nio ha cisdes entre relagdes de
produgido. Desde que bem administrado, o Estado pode prosperar sob qual-
quer forma de Governo.

A recessio mundial, colocou em evidéncia a desindustrializacio brasi-
leira, visto que, varias frentes de producio sofreram impacto, especialmente
aquelas voltadas para as cadeias internacionais de producio (CIS), que revela-
ram rompimento de fornecimento nos complexos quimico - farmaco, auto-
motivo e eletroeletrdnico, além das assimetrias de acesso a satide, ja que paises
desenvolvidos tem sobre si, a espada de “Damocles” da vulnerabilidade dos
menos favorecidos. Portanto, para o Brasil, detentor de um dos Federalismos
mais fortes do mundo, este cenario revelou além da precariedade das cadeias
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de suprimento, a necessidade de aproximag¢io da Administragio Publica da
iniciativa privada.

No campo do Direito Administrativo, se organiza o modus operandi da
acio publica concreta e imediata, com seus métodos e instrumentos juridicos,
com destaque para as Parcerias de natureza ptblico-privadas, como precurso-
ras da moderna Administragio Publica, compreendida como o conjunto de
atividades diretamente destinadas a execucdo concreta das tarefas ou incum-
béncias consideradas de interesse ptblico ou comum, numa coletividade ou
numa organizagao estatal.

Destarte, o projeto econémico, necessario para realizar a travessia de recu-
peragao do pais, sob o comando de for¢as nacionais, progressistas e populares,
envolve o Estado como indutor de investimentos e desenvolvimento, onde

haja o fortalecimento do mercado interno e que maneje os direitos sociais em
areas estratégicas como Educagio, Ciéncia e Tecnologia, Satide e Seguranca.

Esta forma de abordagem critica contribui para a mudanga, em favor da
democracia e justica social, visto que, as transformagdes provocadas pela glo-
balizagio desde os anos 90, além de necessitarem de reversdo, produziram nos
Estados, interlocutores incapacitados para dialogar com o setor produtivo, o
que s6 fez reforgar no governo, a necessidade de criagio de um ambiente ma-
croecondmico favoravel & producio, a ado¢io de politica industrial, comercial
e de inovagdo, além do fortalecimento da cultura empresarial e de inovagio.

Os niveis de inovagio compativeis com eficacia e eficiéncia direcionadas
para a melhoria dos servigos publicos voltados a populagio, relacionam-se com a
nova Governanga Publica, e avancam sobretudo para uma estrutura normativa,
institucional e de pessoal como instrumentos de desenvolvimento para adaptar-
-se a0 tempo e a uma realidade local e internacional complexa e mutavel.

Nesse sentido, este estudo, de natureza exploratoria, justifica-se por co-
locar em perspectiva a natureza das Parcerias Pblico Privadas e suas conver-
géncias com as trés dimensdes basicas do Direito Administrativo, bem como
com o Controle Interno e Gestio de Riscos, Controle Externo e Governanca
Multinivel e suas correlagdes com a melhoria da prestacio de servigos ptiblicos
como instrumento de concretiza¢io dos Direitos Fundamentais.

2. FUNDAMENTACAO TEORICA

2.1. A influéncia do Direito Administrativo no modelo de
Governanga Estatal

E indiscutivel que a crise que assola o Estado, apds a pandemia da Co-
vid -19, aliada ao cenario de guerra Russia - Ucrinia, provocaram mudangas
significativas na forma de governo e na entrega da qualidade dos servigos
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publicos aos cidaddos, em razio dos déficits publicos e a relacio entre a divida
publica e o Produto Interno Bruto (PIB) entre muitos paises. O advento do
Estado Social, introduziu a juncio de riscos de existéncia e deu a solidariedade
a forma organizacional da seguridade social e dos servigos publicos, para os
quais se contribui conforme os préprios recursos e se usufrui de acordo com
as necessidades.

Em meados dos anos 60, comegou a surgir um novo formato de governan-
ca publica. Nos anos 70, a emergéncia para esse avango, mostrou-se acentuada-
mente acelerada, em decorréncia da crise do petroleo e com a escassez de recur-
sos or¢amentarios de natureza publica governamental. Deste modo, quando o
mercado entrou em crise profunda, por meio do cenario de recessio global, os
Estados e mercados passaram a promover em conjunto, o desenvolvimento das
sociedades. A origem dessa crise, também ecoou na auséncia de separagio entre
politica e administra¢io, e um novo formato passou a ser perseguido.

A visio politica, é mais pragmatica, e para os efeitos deste estudo, deve ser
compreendida como agdes praticas, diretrizes politicas fundadas e expressas
em leis e empreendidas como fungdes de Estado por um governo, ou organi-
zagdes que fagam suas vezes para resolver demandas especificas da sociedade
e a Administragdo Publica, incumbe a organizac¢io das jurisdi¢des politico -
administrativas, tais como, nagoes, estados, provincias, municipios ou outros
distritos especializados.

No bojo da mudanca estrutural da esfera publica, esta inserida a transfor-
macio do Estado e da Economia, e diz respeito a expansio de direitos a partir da
participagdo democratica. A esfera publica é somente capaz de assumir fungdes
politicas 4 medida em que possibilita aos cidaddos da economia, na qualidade
de cidadios pertencentes ao Estado, estabelecer compromissos ou universalizar
seus proprios interesses e torna-los tio efetivos a ponto do poder estatal se trans-
formar no médium fluido de uma auto-organizac¢io da sociedade.

O novo modelo de Governanca Publica, traz em sua esteira a inovacao,
ao incluir atores nido - governamentais na concep¢ao e implementagio de
politicas publicas, especialmente aqueles oriundos do terceiro setor. A Politica
Pablica é “ um conjunto de programas ou a¢des governamentais necessarias
e suficientes, integradas e articuladas para provisio de bens e servicos a socie-
dade, financiadas por recursos or¢amentarios ou por beneficios de natureza
tributaria, crediticia e financeira.

O ajuste que prendeu a aten¢io de politicos e formuladores de politicas
publicas, foi o estrutural, ou em termos analiticos, o ajuste fiscal e reformas
que sdo orientadas para o mercado, em uma busca de romper com a ideia de
Administragdo Publica patrimonialista e formal.

A reforma do servigo publico foi empreendida por muitas nagdes e essa
transformacdo pode ser pontuada em trés fases, cujos elementos centrais
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definidores da mudanca fundamental, estio voltados para a qualificacio
dos recursos humanos. A Administracio Publica tradicional, como marco
da primeira fase da reforma, privilegia a organizagio dos servigos, de modo
unitario e dentro de uma estrutura hierarquica mediada por normas escritas,
cuja eficiéncia ¢ medida através da obediéncia ao contexto normativo.

A segunda fase, envolve a Nova Gestiao Publica, que adota a proposta de
contratualiza¢io dos servigos, por meio de organizag¢des do setor privado no
mercado, para a prestacio de servigos publicos, onde se concentram produtos
e controle do desempenho. Por fim, a Nova Governanca Publica, avanca para
uma relacdo, onde inserem-se multiplos atores que prestam servigos através de
redes ou networks, onde de fato o que interessa, é a qualidade de entrega do
servigo, acrescentando a utilidade para os consumidores.

De fato, 2 medida em que individuos cooperam, seus objetivos se identi-
ficam com o de outros e ha pelo menos um sentimento provisério de que os
interesses destes, sio seus proprios interesses.

E diante do contexto atual, no qual a falta de controle e capacidade téc-
nica na Administracio Puablica ocasiona impactos negativos para o Estado,
considera- se que a prestacao de servigos tende a estar conectada ao anseio
social, gerando certa vulnerabilidade.

Nesse sentido, podemos considerar que a vulnerabilidade aumentou de
maneira crescente nos tltimos tempos, surgindo a necessidade de protegio por
parte do Estado, visto que a maioria da sociedade nao sabe lidar com a eficién-
cia na administragao publica, gerando um processo complexo no que tange a
prestagio dos servigos, em virtude da lacuna de conhecimento pratitica, dos
entes da administragdo e sua ambigua relagdo com a sociedade.

Inserido neste contexto, o Direito Administrativo desponta como pre-
ponderante para a estruturagio juridica concreta do Estado Social e democra-
tico; ja que se configura como principal instrumento de regulagio e controle
da agdo publica cotidiana, visto que as estruturas, os mecanismos e os procedi-
mentos do Estado intervencionista sio mediados pelo Direito Administrativo.

Como fatores agravantes desta realidade, destacamos: falta de capacitagio
continua para o exercicio da func¢ao dos servidores, que se da pela auséncia de
planejamentos estratégicos que favorecam o aumento dos indices de profissio-
nalizagio; insuficiéncia remuneratéria e discrepante; mudangas de governo,
onde a inser¢io de empregados publicos, através de conveniéncias politico-
-partidarias, e com formacgdes profissionais inadequadas para o exercicio do
cargo e/ou fung¢io para o qual sio designados, sio comprovadamente nocivos
para a eficiéncia da operacionalizagio de politicas ptblicas e colocam em ris-
co permanente 0s recursos or¢amentarios, tanto do Estado como do cidadio
quando a prestacio dos servi¢os desconsidera o Principio da Economicidade,
previsto no Art. 70 da Constitui¢io Federal.
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Um forte e competente servigo ptblico é a espinha dorsal necessaria a
politicas anticorrup¢io, que enderecem o provisionamento de servigos pu-
blicos. Pesquisas em diferentes paises, dio suporte a visio de que o bom fun-
cionamento da burocracia, contribui para o crescimento econdmico, outras
metas de uma boa gestio publica, como redistribui¢io aos pobres, a entrega
equitativa e parcial de servigos publicos, de seguranga publica e de efetiva
regulamentagio em prol da competitividade, ndo serdo eficazes, a menos que
o Estado seja capaz de administrar programas publicos complexos. O sistema
personalista baseado em protecionismo e lealdades politicas, enfraquece a pres-
tacdo eficiente dos servicos, e conduz a injusta administracao de leis tributarias
e regulatorias.

Existem pontos colidentes no progresso de alguns Estados, mensurados
a partir de estratégias de desenvolvimento e politicas econdmicas exitosas,
tais como: a combinag¢io da atuagdo do Estado, como empreendedor quando
necessario, mas também coordenador, articulador de politicas publicas, aléem
de seu papel regulador e fiscalizador; o engajamento do setor privado, articu-
lado com o Estado, mediante a criacio de um ambiente favoravel; adocao de
politicas macroecondmicas (monetaria, fiscal e cambial) favoraveis ao desen-
volvimento; articulagio de politicas de competitividade (politicas industrial,
comercial e de ciéncia, tecnologia & inovagio) para fomentar a atividade eco-
ndémica, em especial da industria.

Por fim, a promocgao da efetividade na oferta de bens publicos, é dever
estatal, e o principal instrumento de regulagio e controle da agdo publica
cotidiana, se da pelo Direito Administrativo em suas dimensdes legal, geren-
cial e politica.

2.2. Dimensées Legal, Gerencial e Politica do Direito Administrativo

As fungdes peculiares a0 Governo nio sio fixas, mas diversas em diferen-
tes Estados da sociedade e muito mais extensas em Estados atrasados, do que
em um Estado desenvolvido.

Como ¢é naturalmente reconhecida, a estrutura tridimensional do Direito
Administrativo, trata de suas dimensdes legal, gerencial e politica.

A dimensio legal ou garantistica impde limites a atuagdo da Administra-
¢io Publica, cuja atuacio deve vincular-se aos principios e regras do Estado
Democratico de Direito, com observancia ao Principio da Legalidade, confor-
me previsio do Art. 37, caput, do texto constitucional. O Estado ao regular
diversas atividades, deve disciplinar o exercicio dos poderes e limitar a a¢do
administrativa.

Ja a dimensido politica ou democratica, se ocupa de aspectos democrati-
cos das deliberacdes administrativas. No sentido de mitigar escolhas dificeis e
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por vezes conflituosas, a garantia do equilibrio da balanga deciséria, permite
ampliar a transparéncia e participagio popular nos processos decisorios de
maior impacto, ao permitir o confronto de pontos de vistas diferentes na
busca da efetiva¢io de interesses publicos.

Como mola mestra desta estrutura, utilizamos a assertiva, que diz que ha
entre Direitos Fundamentais e democracia, uma relagio de interdependéncia ou
reciprocidade. Da conjugagio destes elementos, surge o Estado Democratico de
Direito, estruturado como conjunto de institui¢des juridico-politicas erigidas sob
o fundamento e para a finalidade de promover a dignidade da pessoa humana.

Isso somente é possivel por que a teoria dos direitos humanos parte do
reconhecimento universal de certos valores que integram a condi¢do humana
e que se projetam para todo e qualquer ambiente em que o homem estiver
socialmente presente.

Por seu turno, a dimensido gerencial, reforca a ideia de eficiéncia na ges-
tdo publica, j4 que por meio desta, o Estado deve prover aos cidadios os
mais diversos servigos publicos e outras atividades de forma eficaz e eficiente,
entregando resultados concretos a sociedade, com menor custo por meio de
controle interno, gestao de riscos e controle externo, a exemplo das Parcerias
Puablico - Privadas.

2.3. Controle Interno e Gestio de Riscos na Administra¢io Publica

A avalia¢io, monitoramento e direcionamento da Administracio Publi-
ca Federal, incluem a integra¢io do Controle Interno da Gestio de Riscos,
como ferramentas indispensaveis as boas praticas de gestdao, contribuindo des-
te modo, com instituicdes mais eficazes, alinhando-se entdo aos Objetivos de
Desenvolvimento Sustetavel da ONU - 16.

O Controle Administrativo é o conjunto de instrumentos definidos pelo
ordenamento juridico a fim de permitir a fiscalizagdo da atuagdo estatal por
6rgaos e entidades da propria Administragao Pablica, dos Poderes Legislativo
e Judiciario, assim como o povo, diretamente.

Em complemento a linha de raciocinio voltada para a qualidade dos ser-
vigos publicos por meio da prestagio pelos servidores, cabe ao gestor publico
por meio de controle interno, consoante o COSO ICHF, que aponta em seu
framework, cinco dimensdes inter-relacionadas e integradas: (i) ambiente de con-
trole; (i1) avaliag¢do de risco; (iii) atividades de controle; (iv) informagio e comu-
nicacio; (v) atividades de monitoramento; analisar e auditar dados coletados
em fluxogramas de base organizacional, de modo a compreender o motivo da
incapacidade na qualidade da entrega de servigos pela Administragio Publica.

Com isso, o controle ¢ fundamental para conferir legitimidade a atuagio
do poder publico, garantindo a adequacio dos agentes ptiblicos as necessidades
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da sociedade, de forma a permitir uma maior eficiéncia na execugao das ativi-
dades publicas.

Outro fator indispensavel é a analise de distribuigdo e logistica dos ser-
vigos publicos para a populac¢io, com impacto direto em tempo, recursos e
perfeito funcionamento das cidades.

Observe-se que para a Administragio Publica, alcangar as metas de seu
Planejamento Estratégico, o progresso técnico dos agentes publicos e amplia-
¢do da conversdo tecnoldgica deve ser intenso para tornar a economia com-
petitiva, devendo voltar-se para satde e educagio, responsaveis diretos sobre
produtividade e aumento da competitividade, tornando o Estado um lugar
mais atrativo para a iniciativa privada. O alinhamento partidario ao Governo
Federal, ja alavanca incentivos de 3% na cobertura da atenc¢do basica a saude.

Por fim, a reforma da Administragido Publica, com o propésito de tentar
criar um Estado mais eficiente e menos dispendioso, e com bons resultados
futuros, demanda que a Governanga concilie interesses do Controle Interno e
de Gestio de Riscos e do Controle Externo, além dos interesses politicos im-
perativos, com metas de curto e longo prazo, com o objetivo de implementar
as politicas publicas através das Parcerias Ptblico - Privadas.

2.4. Controle Externo da Administragio Pablica, a Governanga
Multinivel e a eficiéncia de Parcerias Pablico Privadas para
concretizacio de Politicas Pablicas

O Controle Externo é entendido como uma espécie de controle adminis-
trativo, contudo se efetiva entre entidades diferentes; ou seja, é exercido por
um poder em relagdo aos atos administrativos praticados por outro poder do
Estado. Este instituto encontra acolhida no Art. 74, IV da Constituicao Federal.

Esta espécie de controle é exercida diretamente pelos cidadios, é o cha-
mado controle popular, por meio do qual, administrados, podem diretamente
ou por meio de 6rgaos especificos verificar a regularidade de atua¢io da admi-
nistragdo publica, para coibir a pratica de atos ilegais.

A aproximagio da nova Administragao Ptblica da iniciativa privada, e de
outros atores, considera a proposta de controle externo e enfatiza a de Gover-
nang¢a Multinivel, assentada na colaboragio interfederativa em que ha partilha
de responsabilidades para execugio de suas atribuigdes.

A proposta de Governanga Multinivel, encontra-se definida pela OCDE,
como uma das vertentes de Governanga Publica. A primeira delas, é a Gover-
nanga Monocéntrica, por meio da qual o Governo Central exerce autoridade do
Poder Politico de cima para baixo, numa perspectiva de Comando e Controle.

Ja a Governanga Multinivel, busca compreender as relagdes tecidas nos
diversos niveis governamentais e as novas formas de governanca, com o olhar
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voltado para as diferentes realidades territoriais, levando em consideragio as
particularidades de cada politica publica.

Em escala mundial, o setor ptblico passa por transformag¢des profundas
e grandes desafios, em busca de concretizar os Objetivos do Desenvolvimento
Sustentavel (ODS), que deverdo ser perseguidos gradativamente para atender
a Agenda 2030, como um plano de agio universal que estabelece por meio de
17 objetivos, 169 metas de a¢do global, uma visio ambiciosa e transformadora,
pois prevé o mundo livre dos problemas atuais como pobreza, miséria, fome,
doenca, violéncia, desigualdade, desemprego, degradagio ambiental, esgota-
mento dos recursos naturais, dentre outros.

Além da notéria relevincia dos ODS, para que a Administra¢do Pablica
persiga estes objetivos e metas, a énfase das Parcerias Publico - Privadas (PPPs)
s30 necessarias, visto que em qualquer cenario de Controle (Interno e/ou Ex-
terno), deve existir equilibrio sobretudo no que tange ds competéncias, fluxos
e procedimentos.

As PPPs encontram-se regidas pela Lei n° 11.079/2004 e funcionam como
instrumentos na viabilizagio de projetos com impacto para o desenvolvimento
do pais, estruturadas de forma transparente no exercicio da Gestao Publica, atra-
vés de meios oficiais e em conformidade com regras de responsabilidade fiscal.

A reducio da intervencio estatal na economia, aliada a escassez de recur-
sos publicos disponiveis, intensificou a utilizagao destas parcerias. A legislagio
que ampara juridicamente esta relagio, intensifica seu crescimento, em decor-
réncia de requsisitos como transparéncia e seguranga nas atividades, cabendo
aos juristas a sua operacionalizagio.

Os fatores responsaveis por promover o crescimento das PPPs, sao maior
eficiéncia na realizagio de obras de infraestrutura pelo setor privado, com
a otimizacio de custos e tempo de entrega a sociedade. O atrativo fluxo de
capital privado, decorrente da celebragio das parcerias pelo Estado, também
funciona como um vetor para a economia e industria, aumentando o nivel de
empregabilidade e dos investimentos.

A partir desses argumentos, conclui-se que: a parceria publico-privada é um
contrato, que atribui a um sujeito privado a execugio de obra ptblica e (ou) a pres-
tagao de servigos publicos, com ou sem direito & remuneragdo, garantia especial,
sendo reforcada pelo Poder Publico, para obtengao de recursos no mercado finan-
ceiro. Em regra, nas parcerias publico privadas (PPPs) transfere-se a execugio e ges-
tao dos servigos, para a iniciativa privada, contudo a titularidade e a infraestrutura
continuam com o Estado, o qual devera fiscalizar as atividades dos executores.

Os contratos sob a modalidade de PPP, exigem um valor minimo, com
previsdo legal na Lei 13.529/2017. Para se configurar como tal, considera-se
a complexa estrutura contratual, a qual abrange elevados custos de transagio,
inapropriado a projetos e servicos de pequena monta. A adoc¢io do formato
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PPP é uma alternativa para garantir os investimentos, considerando a caréncia
dos recursos, haja vista, a contencido de gastos publicos, a eficiéncia na presta-
¢io de servigos e, transparéncia na aplica¢do dos recursos.

As responsabilidades vinculadas a esta espécie de contrato, devem ser
contabilizadas no or¢amento publico, evitando-se assim que despesas sejam
incorporadas sem recursos financeiros disponiveis. Enfatizando esse discurso,
a contratagio de uma parceira publico-privada justifica-se tio somente quan-
do a eficiéncia e a tecnologia necessaria para implementagio de determinado
projeto estiverem fora do alcance do Estado.

Por fim, para que o Estado desempenhe um papel central na economia e na
sociedade, tanto nas politicas de integragio social, quanto na criagio de empre-
gos, de beneficios sociais e na incorporagao aos sistemas de consumo préprios
da sociedade da informacio e comunicacio, este deve reconhecer facilmente
as demandas apresentadas ao longo deste estudo, e sustenta-las adequadamente
através da prestacio de servigos a sociedade, através da entrega de politicas publi-
cas como uma das principais atividades de governos democraticos, por meio da
permanente qualificagio dos servidores e empregados publicos.

O poder discricionario é a faculdade conferida a autoridade administra-
tiva de, ante certa circunstancia, escolher uma entre varias solugdes possiveis.

3. CONSIDERACOES FINAIS

A partir da tematica tratada, pudemos analisar o impacto da nova Ad-
ministragio Publica com reflexos para as relagbes do setor publico com o
mercado, iniciativa privada e outros atores, no que tange a entrega dos servi¢os
aos cidaddos como reflexos exitosos de Politicas Publicas e dos objetivos de
desenvolvimento sustentavel.

O novo modelo de Governanga Multinivel pressupde maior integragio
dos entes federativos, ou seja, Unido, Estados e Municipios caminham em
franca cooperagio, e com compartilhamentos de responsabilidades, em um
modelo de Estado soberano capaz de fazer frente a tantas alteracdes sociais,
sobretudo ap6s a pandemia da COVID - 19.

Como pais latino americano, o Brasil também enfrenta desafios rela-
cionados a atrasos em relacio a industrializacdo, educacio e todas os demais
Direitos Sociais estabelecidos constitucionalmente.

Entretanto, apesar de todas as crises e debates sem fim acerca do papel
do Estado, seus custos e a inoperdncia da maquina estatal, para a prestagio de
servigos publicos adequados aos cidadios, é inafastavel a crenca de que para o de-
senvolvimento e retomada do crescimento econémico do pais, a racionalidade,
a funcionalidade cumulada com severos enfrentamentos a corrupgio, sao metas
que devem ser algadas a condigdo de politicas de Estado por meio da eficiéncia
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de seu Controle Administrativo de natureza interna, com a Gestio de Riscos
como forma exitosa de praticas da administragiao publica e do Controle Exter-
no, ao convocar publicos diversos para compor a arena politica e democratica.
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IMUNIDADE PARLAMENTAR

z‘ingela Sabait
Yan Wallace Ramos Costa

1. IMUNIDADE PARLAMENTAR: GENERALIDADE E
CONCEITO

O estudo do instituto, em que assegura Deputados, Senadores, Congres-
sistas, membros de Cimaras e Parlamentos uma garantia que implica prerro-
gativas excepcionais, teremos em vista indicar as origens e a posi¢ao historica
e atual, no direito legislativo e na doutrina.

Aos parlamentares se reconhece, em geral, imunidade contra prisio e
processos, salvo licenga da Camara de que se faz parte, e a inviolabilidade ao
exercicio do mandato, por suas opinides, palavras e votos.

Etimologicamente, imunidade vem do latim immunitas, vocabulo que
significa privilégio, isen¢do, prerrogativa. A imunidade parlamentar, de an-
tiguissima origem anglo-saxOnica, representa uma vigorosa conquista demo-
cratica, um ponto comum do direito Constitucional e Administrativo de
todos os povos.

Nasceu a imunidade parlamentar das praticas e dos costumes, incluin-
do-sefragmentariamente no direito constitucional inglés como resultado dos
conflitos entre a Coroa e a Cimara dos comuns tendo o instituto, apos secular
sedimentacio, formando-se no Bill ofRights, de 13 de fevereiro de 1689, cujo
§ 9° declarou:

“que a liberdade da palavra e os debates ou processos parlamentares nao de-
vem ser submetidos a acusagdo ou apreciacdo em nenhum tribunal ou em
qualquer lugar que ndo seja o proprio parlamento.”
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O principio passou depois pra constitui¢des escritas no século XVIII,
como a dos Estados Unidos da América, de 1787 (artigo 1° secao VII)' e a da
Franga de 1791 (se¢do v.7). Nos séculos XIX e XX, a regra € acolhida expressa-
mente, embora com variacdes em todas as constituicoes editadas.

As imunidades parlamentares representam uma garantia do Poder Legislati-
vo. Traduzir uma excecio ditada constitucionalmente ao direito comum, porque

nas suas duas formas classicas, irresponsabilizam os representantes do povo, no
exercicio de suas fungdes, por suas opinides, palavras e votos, impedem que eles
sejam presos ou processados criminalmente sem prévia licenga de sua Cimara.

2. DOUTRINA BRASILEIRA SOBRE A IMUNIDADE
PARLAMENTAR

A imunidade nio ¢é privilégio incompativel com o regime igualitirio em
vigor, nem direito subjetivo ou pessoal; é prerrogativa universalmente aceita
por motivos de ordem superior, ligados intimamente as exigéncias primor-
diais do sistema representativo e ao jogo normal das institui¢des nos governos
constitucionais; relaciona-se com a prépria economia da divisio dos poderes,
assegurando a liberdade e a Independéncia do Legislativo; sancionar o direito
impreterivel que tem Nagio de manifestar a propria vontade pelo 6rgio dos
seus mandatarios, nio deixando este 3 mercé de a gente do Judiciario que as
vezes nao passam de instrumentos do Executivo?.

As imunidades parlamentares ndo constituem propriamente privilégio
dos membros do Congresso. Sdo prerrogativas criadas bem da Camara, do Se-
nado, do Parlamento, da Constituicio, da Lei, da Nacio. Os membros do Po-
der Legislativo s6 gozam do privilégio por serem representantes da Nagio, que
os escolheu, a fim de que, em nome dela e por ela, elaborem a vontade estatal.

Uma das principais missdes do Poder Legislativo é a autorizagio ou apro-
vacio de atos do Poder Executivo dos 6rgios legislativos estaduais nos casos
dos artigos 2% e 63%, II; da Constituigdo Federal; de modo que, sem a liberdade

Os Senadores e Representantes receberdo, por seus servigos, remuneragao estabelecida por lei e paga
pelo Tesouro dos Estados Unidos. Durante as sessoes, € na ida ou regresso delas, ndo poderao ser presos,
ando ser por trai¢do, crime comum ou perturbacdo da ordem publica. Fora do recinto das Camaras, ndo
terdo obrigac@o de responder a interpelagdes acerca de seus discursos ou debates.

Nenhum Senador ou Representante podera, durante o periodo para o qual foi eleito, ser nomeado para
cargo publico do Governo dos Estados Unidos que tenha sido criado ou cuja remuneragio for aumentada
nesse periodo; e nenhuma pessoa ocupando cargo no Governo dos Estados Unidos podera ser membro
de qualquer das Camaras enquanto permanecer no exercicio do cargo.

Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
Art. 63, 11 - nos projetos sobre organizagao dos servigos administrativos da Camara dos Deputados, do
Senado Federal, dos Tribunais Federais e do Ministério Publico.
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de opinido, estariam irreversivelmente sacrificados aos resultados. Um do po-
der sem forca diante do poder que comanda a for¢a é nomeia os membros dos
Ministérios e os juizes. A regra de direito material faz-se imprescindivel e ndo
ofende os principios da democracia e da igualdade - serve a eles.

Definir a imunidade parlamentar como uma garantia funcional, em geral
bipartida em expediente material e formal, admitida nas Constitui¢des para o
livre desempenho do oficio dos membros do poder legislativo e evitar desfal-
ques na integracio do respectivo quorum.

Os representantes politicos gozam de ampla Liberdade de opiniio, pa-
lavra de voto, quando no exercicio do mandato. E conditio sinequa non do
livre exercicio do mandato. A imunidade dos representantes do povo, durante
o desempenho de suas nobilissimas func¢des e condigio essencial a existéncia
das assembleias legislativas.

E se ela ndo fora a liberdade das opinides tornar-se-ia de todo impossivel,
como impossivel a responsabilidade do mandato; sendo certo, alias, que tudo
isso, decorrente de um interesse ptblico de elevada monta, resolve-se a final
em merecida homenagem, rendida 4 soberania nacional.

Todos os governos representativos concedem imunidade e prerrogativas aos
membros do Poder Legislativo. Tais imunidades e prerrogativas nio significam
um privilégio pessoal: sdo instituidas como uma garantia funcional e,em tais con-
digdes, pertence a toda Cimara e ndo a cada um dos seus membros, isoladamente.

Um interesse de ordem social superior exige que o representante tenha
absoluta Liberdade de falar sem temer a autoridade executiva e judiciaria. No
exercicio de suas funcdes de mandatario da sociedade, ele nio deve ter diante de
si sendo autoridade do Presidente de sua Cimara, ou antes, da lei interna que o
regula. Tal é, em suma, o fundamento juridico da imunidade parlamentar.

Tais prerrogativas nio sdo pessoals, nem atentatorias ao principio cons-
titucional da igualdade de todos perante a lei; s3o prerrogativas inerentes as
funcoes legislativas, necessarias a bem da dignidade,independéncia do Corpo
Legislativo, parar amparar os seus membros contra a possibilidade de violén-
cias e arbitrariedades dos outros poderes.

Os deputados terdo de se manifestar sobre assuntos que entendem direta-
mente com interesse particular, terio de verberar e reprimir abusos e para que,
com toda a inser¢do, seguranca e liberdade, possam desempenhar as fung¢oes
do seu mandato, é mister garanti-los contra o receio de todo e qualquer ele-
mento de compreensio.

3. IMUNIDADE MATERIAL

A imunidade material ¢ a inviolabilidade que a doutrina francesa denomina
“irresponsabilidade”, acobertado pela inviolabilidade, o parlamentar nio pode ser
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alcangado, ndo pode ser processado, nio pode ser perseguido, nem molestado, no
exercicio de seu mandato, por suas opinides, palavras e votos. Inexiste crime neste
caso, o que vale dizer: as opinides palavras votos perdem qualificagio penal quan-
do proferidas por parlamentares no exercicio de mandato legislativo.

A luz do direito contemporaneo pode-se afirmar que a maioria dos paises
reconhece irresponsabilidade absoluta tanto civil quanto criminal, pelas opi-
nides, palavras e votos que os parlamentares proferem no exercicio do man-
dato. Assim é, por exemplo, no Japio, na Argentina, na Espanha, na Italia, e
na Franca. Outros, porém, contemplo a irresponsabilidade relativa, o ponto
restricdes é inviolabilidade excluindo em determinados casos.

A Constitui¢do dos Estados Unidos da Ameéricade 1787, artigo 1° se¢do
VI, dispunha que os Senadores e os Representantes gozaram do privilégio de
ndo poder, em caso algum, serem presos enquanto se acharem presentes a ses-
sao de sua respectiva Cidmara, nem durante o tempo que gastarem para ir a ela
ou dela voltarem, salvo por trai¢do patria e violagio da paz publica.

Em regra geral, pois, o Deputado ou Senador é livre pra falar, votar, emi-
tir conceitos, pareceres opinides, no exercicio de seu mandato. A nio ser que se
trate de caso tipificado no cddigo penal como injaria, difamagio ou caltnia,
crimes contra a honra, o Parlamentar é excluido da agio, a hipo6tese criminal
nio se configura, por for¢a daquele dispositivo condicional material.

A imunidade material, também chamada inviolabilidade, consiste na irres-
ponsabilidade civil e criminal do Parlamentar. E uma garantia que lhe defere, uma
prerrogativa que protege, menos a ele, individual e pessoalmente, mas é o proprio
Poder que ele integra, para que o Legislativo cumpra e possa cumprir, sem entra-
ves, o seu relevante papel, historico e constitucional, de intérprete fiel, indormido e
corajoso das mais justas aspiragdes e dos mais lidimos anseios e interesse do povo.

A imunidade parlamentar ¢ um verdadeiro esteio do regime democratico.
Nio representa um privilégio pessoal, insistimos, mas garantia do proprio Po-
der Legislativo. Que as poucas na¢des desconhecem imunidade material ou ir-
responsabilidade legal sio dominadas pela chamada ditadura do proletariado.

A imunidade de direito constitucional material enlaca todos os atos pe-
culiares a funcio legislativa, deixe de que praticados no exercicio da mesma.

Nio € s6 o discurso feito na Tribuna, que esta abrangido pela imunida-
de. Também os pareceres e votos nas Comissdes, entrevistas dadas a jornais,
radios, televisdes, e, enfim, toda a opinido que se relacione com o exercicio do
mandato, todo ato que nele esteja explicito ou implicito.

4. IMUNIDADE FORMAL

A imunidade formal é uma prerrogativa do Parlamentar por atos prati-
cados fora do exercicio do mandato. E, ao contrario da inviolabilidade, que é
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absoluta, ampla, permanente, nio pode ser suspensa, admite que ela seja levan-
tada pelo Parlamentar, e Deputado ou Senador processando criminalmente, se
a respectiva Cimara der licenga para tal. A inviolabilidade, ndo sendo delito
contra a honra, exclui o crime, inadmite o processo. A imunidade formal nao
exclui o crime, apenas obsta, paralisa, suspende o processo.

CONSIDERACOES FINAIS

As imunidades prevalecem desde a expedi¢io do diploma até a inaugu-
ragdo da legislatura seguinte. Abre-se, na vida do Congressista, um periodo
durante o qual ndo se permite a prisio ou o processo criminal sem prévia li-
cen¢a da Cimara de que é membro. Finda a legislatura, cessam imediatamente
as imunidades uma vez terminado o mandato cuja existéncia é a (inica razio
pela qual sio elas concedidas.

Assim sendo, a prisdo legalmente decretada, que nao se efetivou por falta
da autorizagio da Cimara competente, podera ser imediatamente executada; o
processo que, por falta de tal licenga, nio se instaurou ou nio teve seguimento,
podera ser logo instaurado ou seguir seus trimites normais.

Ha de ser sempre entendido que a recusa da licenga para a prisio ou para
o processo criminal nio importa julgamento do mérito da causa. Por isso mes-
mo o Poder Judiciario, mediante qualquer de seus 6rgaos, nio esta obrigado a
paralisar sua a¢io em razao da deliberagao tomada por qualquer das Casas do
Congresso Nacional, deliberagio que somente prevalece enquanto o acusado
estiver exercendo o mandato, for membro componente de qualquer delas.

Cessado o mandato, por haver chegado a seu término, em virtude de re-
nuncia ou por haver sido perdido, o Poder Judiciario, desembaragadamente, esta
em condi¢des de agir contra o ex-congressista, preservada sempre a inviolabili-
dade que o art. 44 da Constitui¢io assegura, quanto a opinides, palavras e votos.

Ha de ser sempre entendido que a recusa da licenga para a prisio ou para
o processo criminal nio importa julgamento do mérito da causa. Por isso mes-
mo o Poder Judiciario do reinicio da atividade judiciaria, seja suficiente para
que se complete prazo capaz de produzir, por meio de prescri¢do, a extingao
da punibilidade.

Esta ai efeito, que o legislador nio previu, da concessio de imunidades
parlamentares. Enquanto lei ordinaria, nio determinar que a recusa de licenga
para a prisao ou para o processo criminal importa suspensio do curso do pra-
zo de prescrigio, frequentemente ocorrera extingio de a¢io penal em virtude
de haver decorrido, durante o exercicio do mandato, tempo suficiente para
completar-se aquele prazo.

Observagdes sobre a pratica do instituto das Imunidades Parlamenta-
res. A aplicagio dos principios que informam o Instituto das Imunidades
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Parlamentares se tem feito com restri¢des algumas vezes e outras vezes com
amplia¢des, que nio se ajustam, umas e outras, & melhor interpretacio dos
dispositivos constitucionais.
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A OBRIGATORIEDADE DO CONCURSO PUBLICO
PARA O INGRESSO NA ATIVIDADE NOTARIAL E REGISTRAL

Luisa Helena Cardoso Chaves

1. INTRODUCAO

Consideram-se servigos notariais e de registros os “de organizacio técnica
e administrativa destinados a garantir a publicidade, autenticidade, seguranca e
eficacia dos atos juridicos™. Essa defini¢do apresenta as finalidades das serventias
notariais e registrais, que sao: publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia.

A Lei n. 8.935 de 1994, mais conhecida como Lei dos Cartérios ou Lei
dos Notarios e Registradores, em seu artigo 5%, apresenta quais sao os tipos
de servigos notariais e de registros existentes no ordenamento juridico bra-
sileiro: tabelionatos de notas, tabelionatos/registros de contratos maritimos,
tabelionatos de protestos de titulos, registros de imédveis, registros de titulos e
documentos e civis das pessoas juridicas, registros civis das pessoas naturais e
de interdig¢des e tutelas e registros de distribuigdo.

Para o desempenho dessas fungdes, o notario, ou tabelido, e oficial de registro,
ou registrador sdo, mediante atribui¢io da propria legislagio acima mencionada, do-
tados de fé publica, a quem € delegado o exercicio da atividade notarial e de registro.

Entende-se por fé ptblica determinada confianga atribuida pela lei ao ti-
tular da serventia notarial e de registro que declare, no exercicio da sua fungio,
determinados fatos ou atos com presungio de verdade.

2. NATUREZA JURIDICA DAS ATIVIDADES NOTARIAIS E DE
REGISTROS

Muito se tem discutido a respeito da natureza juridica desses servigos. En-
tretanto, é relevante destacar que a natureza juridica é publica e o seu exercicio

! RIBEIRO, Juliana de Oliveira Xavier. Direito Notarial e Registral. Rio de janeiro: Elsevier, 2008, p. 04.
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que é privado. Sobre o assunto, sustenta o autor Walter Ceneviva que “a ativida-
de registraria, embora exercida em carater privado, tem caracteristicos tipicos

de servigo publico™. Desta forma, os titulares que exercem as atividades nota-
riais e de registros sio considerados agentes publicos em colaboragio com o
Poder Publico.

O proprio Supremo Tribunal Federal ao julgar a A¢io Direta de Incons-
titucionalidade n. 2602/2002° sobre a aposentadoria compulsoria por idade
considerou que os servigos notariais e de registros tém natureza publica:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PRO-
VIMENTO N. 055/2001 DO CORREGEDOR-GERAL DE JUSTICA DO
ESTADO DE MINAS GERAIS. NOTARIOS E REGISTRADORES. REGI-
ME JURIDICO DOS SERVIDORES PUBLICOS. INAPLICABILIDADE.
EMENDA CONSTITUCIONAL N. 20/98. EXERCICIO DE ATIVIDADE
EM CARATER PRIVADO POR DELEGACAO DO PODER PUBLICO.
INAPLICABILIDADE DA APOSENTADORIA COMPULSORIA AOS SE-
TENTA ANOS. INCONSTITUCIONALIDADE. 1. O artigo 40, § 12, inciso
II, da Constitui¢do do Brasil, na redagio que lhe foi conferida pela EC
20/98, esta restrito aos cargos efetivos da Unido, dos Estados-membros, do
Distrito Federal e dos Municipios — incluidas as autarquias e fundagdes. 2.
Os servigos de registros publicos, cartorarios e notariais sio exercidos em
carater privado por delegagio do Poder Piblico — servigo publico nio-
-privativo. 3. Os notarios e os registradores exercem atividade estatal, entre-
tanto ndo sio titulares de cargo ptblico efetivo, tampouco ocupam cargo pu-
blico. Nio sio servidores publicos, ndo lhes alcancando a compulsoriedade
imposta pelo mencionado artigo 40 da CB/88 — aposentadoria compulséria
aos setenta anos de idade. 4. Ac¢io direta de inconstitucionalidade julgada
procedente. (grifo nosso).

Portanto, é evidente que a atividade notarial e de registro, embora
exercida em carater privado, tem natureza ptblica. Corroborando tal en-
tendimento, cita-se brilhante conclusio do autor Luis Paulo Aliende Ri-
beiro*, o qual enfatiza que “sio peculiares e exclusivos os contornos da
fun¢io publica notarial e de registros no Brasil. A atividade apresenta uma
face publica, inerente a fun¢io publica e por tal razdo regrada pelo direito
publico (administrativo), que convive, sem antagonismo, com uma parcela
privada, correspondente ao objeto privado do direito notarial e registral e
ao gerenciamento de cada unidade de servigo, face esta regrada pelo direito
privado”.

2 CENEVIVA, Walter. Lei dos Registros Piiblicos Comentada. 18. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 06-07.

¢ RIBEIRO, Luis Paulo Aliende. Regula¢iio da funciio piiblica notarial e de registro. Sio Paulo: Sarai-

va, 2009, p. 181.
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Acrescenta o autor que “o servigo publico vai até o reconhecimento de
que se trata de funcio estatal; de que o Estado mantém a titularidade do poder
da fé publica cujo exercicio delega a particulares, o que abrange a regulacio
da atividade no dambito da relac¢io de sujei¢io especial que liga cada particular
titular de delegacio ao Estado outorgante, a organizagio dos servigos, a sele¢io
(mediante concurso de provas e titulos) dos profissionais do direito, a outorga
e cessagao da delegacdo, a regulamentacio técnica e a fiscaliza¢do da prestacio

dos servigos para assegurar aos usuarios sua continuidade, universalidade, uni-
formidade, modicidade e adequagdo”.

Oportuno mencionar que a fiscalizagdo das serventias notariais e de re-
gistros sera desempenhada pelo Poder Judiciario. A fiscalizagdo judiciaria dos
atos notariais e de registro sera exercida pelo juizo competente, assim definido
na Orbita estadual e do Distrito Federal, sempre que necessario, ou mediante
representacao de qualquer interessado, quando da inobservincia de obrigag¢io
legal por parte de notario ou de oficial de registro, ou de seus prepostos.

Ademais, os titulares das serventias notariais e de registros tém o direito
na percep¢ao dos emolumentos integrais pelos atos praticados na serventia.
Neste caso, os emolumentos sio considerados tributos pertencentes a categoria
de taxa, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - CUSTAS JUDICIAIS
E EMOLUMENTOS EXTRAJUDICIAIS - NATUREZA TRIBUTARIA
(TAXA) - A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou orientagio
no sentido de que as custas judiciais e os emolumentos concernentes aos servi-
¢Os notariais e registrais possuem natureza tributaria, qualificando-se como
taxas remuneratorias de servigos publicos, sujeitando-se, em conseqiiéncia,
quer no que concerne a sua institui¢io e majoragdo, quer no que se refere a
sua exigibilidade, ao regime juridico-constitucional pertinente a essa especial
modalidade de tributo vinculado, notadamente aos principios fundamentais
que proclamam, dentre outras, as garantias essenciais (a) da reserva de com-
peténcia impositiva, (b) da legalidade, (c) da isonomia e (d) da anterioridade.
Precedentes. Doutrina. (STF - ADIn 1.378-5 - TP - Rel. Min. Celso de Mello
- DJU 23.05.1997) JCF.236”. (grifo nosso).

Apesar de ser uma fungio publica, a atividade notarial e de registro sera
exercida por conta em risco do titular da serventia, uma vez que a lei defi-
ne que o “gerenciamento administrativo e financeiro dos servi¢os notariais e
de registro € da responsabilidade exclusiva do respectivo titular, inclusive no
que diz respeito as despesas de custeio, investimento e pessoal, cabendo-lhe
estabelecer normas, condi¢des e obrigagdes relativas a atribui¢io de fungoes
e de remuneragdo de seus prepostos de modo a obter a melhor qualidade na
prestagao dos servigos”.
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3. A OBRIGATORIEDADE DO CONCURSO PUBLICO PARA O
INGRESSO NA ATIVIDADE NOTARIAL E DE REGISTRO

O ingresso na atividade notarial e de registro se da por meio de concursos
publicos de provas e titulos. Essas serventias sao delegadas aos particulares (os
que forem aprovados em concurso publico) pelo Poder Publico para exercer
as respectivas fungdes. A propria Constituicio Federal de 1988, em seu artigo
236, estabelece que “os servigos notariais e de registro sdo exercidos em carater
privado, por delegacio do Poder Publico”.

Como o servigo é de natureza publica, aplicam-se os Principios da Ad-
ministracio Publica: Principio da Legalidade, Principio da Impessoalidade,
Principio da Moralidade, Principio da Publicidade e Principio da Eficiéncia.

A autora Juliana de Oliveira Xavier Ribeiro® explica que “o constituinte de
1988 optou pelo exercicio em carater privado, por delegagio do poder publico,
das atividades extrajudiciais notariais e de registro. Apesar de o servico ser publico,
deveria ser exercido em carater privado pode meio de delegagio. Notario, ou tabe-
lido, e oficial de registro, ou registrador, sao profissionais do Direito, dotados de fé
publica, a quem ¢é delegado o exercicio da atividade notarial e de registro. Por isso
o servigo notarial e registral sera regido por normas do Direito Administrativo”.

Por muitos anos, o ingresso na atividade notarial e registral se dava sem
selecdo especifica perpetuando-se aquela delegacio por uma tnica familia por
varios anos. Muitos desses cartorios eram denominados pelo sobrenome de
familia, o que vem caindo em desuso. Os servicos dos cartérios no Brasil sem-
pre tiveram grande importincia desde o Brasil Col6nia, momento em que se
realizavam os atos notariais e de registros por meio de Ordenagdes do Reino.

A obrigatoriedade do concurso ptblico para o ingresso na atividade notarial
e registral através da Constitui¢io Federal de 1988 foi um grande avanco, afinal,
permitiu que qualquer pessoa desde que preenchido os requisitos legais tenha a
oportunidade de ingressar na carreira através do mérito e nao por indicagio.

Vale observar, ainda, que para ser tornar tabelido ou registrador de deter-
minada serventia, necessario se faz que esta serventia esteja inserida no edital
do referido certame. Permitir que serventia fora do edital seja escolhida por
candidato contraria os ditames constitucionais e fere claramente nossa Carta
Magna, gerando grave inseguranga juridica.

A Resolugio do Conselho Nacional de Justiga n. 81 de 2009 trouxe disposigdes
sobre os concursos publicos de provas e titulos, para a outorga das delegacdes de
notas e de registro. Corroborando o entendimento da obrigatoriedade de concurso
publico para o ingresso na atividade, ressalta-se a referida resolugio que o ingresso,
por provimento ou remogao, na titularidade dos servigos notariais e de registros de-

3 RIBEIRO, Juliana de Oliveira Xavier. Direito Notarial e Registral. Rio de janeiro: Elsevier, 2008, p. 04.
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clarados vagos, se dara por meio de concurso de provas e titulos realizado pelo Poder
Judiciario, nos termos do § 3° do artigo 236 da Constitui¢ao Federal.

A Comissio Examinadora competente para acompanhar o concurso pu-
blico sera composta por um Desembargador, que sera seu Presidente, por trés
Juizes de Direito, um Membro do Ministério Publico, um Advogado, um
Registrador e um Tabelido cujos nomes constardo do edital.

Ficara a cargo da Comissao Examinadora do Concurso a confecgio, apli-
cagdo e correcio das provas, a apreciagao dos recursos, a classificacio dos can-
didatos e demais tarefas para execugao do concurso, podendo delegar o auxilio
operacional a institui¢des especializadas.

A resolugio trouxe algumas modifica¢des, entretanto, uma vez mais chan-
celou a importancia do concurso publico para o ingresso na atividade notarial
e registral. Qualquer ingresso na atividade notarial e registral sem concurso
publico ou decisao que venha a permitir que serventia vaga posterior ao edital
seja escolhida esta flagrantemente inconstitucional.

Muitos anos foram necessarios para qualquer cidaddo com os requisitos
legais ter a oportunidade de se tornar tabelido e registrador e, cabe a sociedade
e aos operadores de direito observar o cumprimento da Constitui¢cio Federal.

4., CONCLUSAO

Conclui-se, portanto, que a obrigatoriedade de concurso publico para o
ingresso na atividade notarial e registral representou avango com o advento da
Constitui¢ao Federal de 1988 democratizando o ingresso na atividade notarial
e registral. Permitir que o ingresso na atividade notarial e registral ocorra sem
concurso publico ou que serventia vaga apo6s o edital seja passivel de escolha
caracteriza flagrante inconstitucionalidade, gerando grave inseguranca juridica
no ordenamento juridico brasileiro.
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TuteLA CONSTITUCIONAL DO
PATRIMONIO ARQUIVISTICO

Vicente Jos¢ Malheiros da Fonseca

“O passado acumulado é o tnico tesouro do homem, o seu privilégio, a sua
marca, o que realmente o distingue dos animais inferiores” (Ortega y Gasset).
“Fisicamente, habitamos um espaco, mas, sentimentalmente, somos habitados
por uma memoria” (José Saramago).

1. PROLEGOMENOS

Os povos civilizados tém imenso apreco pelas institui¢cdes judiciarias.

O patrimdnio arquivistico preservado nos 6rgios do Poder Judiciario
constitui rica fonte de pesquisa. E a historia, que alimenta a nossa cultura.

No Brasil, a Justi¢a do Trabalho julga as questdes de interesse de desem-
pregados, de trabalhadores humildes, de operarios analfabetos e de obreiros
que ajudam a construir o nosso pais.

No inicio deste século XXI, cogitou-se da extin¢io da Justica do Trabalho.
Na época, Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 8* Regido e Presi-
dente do Colégio de Presidentes e Corregedores dos TRTs do Brasil, eu dizia
que acabar com esse ramo especializado do Poder Judiciario significaria lan-
car ao desespero, a desesperanca, ao caos social todos aqueles que, oprimidos
pelos abusos do capitalismo, pretendem ver reparadas as injusticas pela falta
de pagamento de seus salarios, das indenizagdes legais resultantes da dispensa
sem justa causa etc. Afinal de contas, o desemprego é um problema universal,
porque provoca a criminalidade, a revolta, a fome e retira a dignidade da pes-
soa humana e a cidadania.

Diversos eventos tém sido promovidos para resgatar a memoria da Justi-
ca do Trabalho e de outros ramos do Poder Judiciario em nosso pais.
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2. MONUMENTOS HISTORICOS

Posso mencionar, de passagem, alguns monumentos historicos importan-
tes no mundo.

O Lincoln Memorial ¢ um monumento localizado em Washington
D.C., Estados Unidos, em homenagem ao ex-presidente estadunidense Abra-
ham Lincoln. O monumento foi concluido em 1922 e arquitetado por Henry
Bacon, o esculpista foi Daniel Chester French e o pintor dos murais internos
foi Jules Guerin. O monumento estd aberto para visitagio publica 24 horas
por dia.

O Memorial da América Latina é um centro cultural, politico e de lazer,
inaugurado em 18 de marco de 1989 na cidade de Sio Paulo (SP). O conjunto
arquiteténico, projetado por Oscar Niemeyer, € um monumento a integragio
cultural, politica, econémica e social da América Latina, situado em um terre-
no de 84.482 metros quadrados no bairro da Barra Funda. Seu projeto cultural
foi desenvolvido pelo antropélogo Darcy Ribeiro. E uma fundacio de direito
publico estadual, com autonomia financeira e administrativa, vinculada a Se-
cretaria de Estado da Cultura.

O Memorial Camara Cascudo é um ponto turistico da cidade de Natal,
capital do Estado do Rio Grande do Norte. Fica localizado préximo a antiga
catedral. Eu estive 14 e encontrei alguns volumes publicados, pelo Governo
do Estado do Para, da Obra Musical de Wilson Fonseca (Maestro Isoca), meu
saudoso pai, com dedicatéria do compositor santareno, que se correspondia
com o grande escritor potiguar.

O Memorial Pontes de Miranda da Justica do Trabalho em Alagoas
(MPM) é um importante museu brasileiro, localizado no centro da cidade de
Macei16, capital do Estado de Alagoas. Foi instituido em 1994 pelo Tribunal
Regional do Trabalho da 19* Regido, com o objetivo de preservar e divulgar a
obra do célebre jurista alagoano Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, bem
como a historia da Justica do Trabalho naquele Estado. Conta com biblioteca
e arquivo, sedia exposi¢des temporarias e realiza atividades culturais.

3. TUTELA CONSTITUCIONAL DO PATRIMONIO
ARQUIVISTICO

A tutela constitucional do patriménio arquivistico, no Brasil, é assegura-
da desde o art. Art. 5°, inciso LXXIII, da Constitui¢do Republica, que assim
dispde, ao tratar dos principios fundamentais:

Qualquer cidadio é parte legitima para propor a¢do popular que vise a anular
ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe,
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a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio historico e

cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e
do 6nus da sucumbéncia.

Estabelece, ainda, a Carta Magna:

Art. 23. B competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios:

III - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, ar-
tistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios
arqueolégicos;

IV - impedir a evasio, a destrui¢io e a descaracterizagio de obras de arte e de
outros bens de valor histdrico, artistico ou cultural.

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concor-
rentemente sobre:

VII - protecio ao patriménio histérico, cultural, artistico, turistico e paisagistico;
VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico;

Art. 30. Compete aos Municipios:

IX - promover a prote¢io do patriménio histérico-cultural local, observada a
legislagdo e a acio fiscalizadora federal e estadual.

Art. 129. Sio fungdes institucionais do Ministério Pablico:

III - promover o inquérito civil e a agdo civil pablica, para a protecio do patrimé-
nio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

No tépico que cuida da CULTURA, a Lei Fundamental consagra as
normas basicas alusivas 4 matéria, diversas com a redacio determinada pelas
Emendas Constitucionais n%. 48/2005 e 71/2012, que instituem o Plano Na-
cional de Cultura e o Sistema Nacional de Cultura:

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivard a valorizagio e a
difusio das manifestacdes culturais.

§ 1°- O Estado protegera as manifestacdes das culturas populares, indigenas e
afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatorio
nacional.

2° - A lei dispora sobre a fixacio de datas comemorativas de alta significagio
para os diferentes segmentos étnicos nacionais.

3% A lei estabelecerd o Plano Nacional de Cultura, de duragio plurianual, vi-
sando ao desenvolvimento cultural do Pais e a integracio das agdes do poder
publico que conduzem a: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 48, de 2005)
I defesa e valorizagio do patriménio cultural brasileiro; (Incluido pela Emen-
da Constitucional n® 48, de 2005)

II producio, promogio e difusio de bens culturais; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 48, de 2005)



174

A REVISTA JURIDICA DO ISM — INSTITUTO SILVIO MEIRA

III formacdo de pessoal qualificado para a gestdo da cultura em suas multiplas
dimensdes; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 48, de 2005)

IV democratiza¢io do acesso aos bens de cultura; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 48, de 2005)

V valorizacio da diversidade étnica e regional. (Incluido pela Emenda Consti-
tucional n® 48, de 2005)

Art. 216. Constituem patrimoénio cultural brasileiro os bens de natureza ma-
terial e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, 4 a¢do, & memoria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expressio;

II - os modos de criar, fazer e viver;

III - as criagdes cientificas, artisticas e tecnologicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espagos destinados as
manifestacdes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueolodgico, paleontolégico, ecoldgico e cientifico.

§ 12 - O Poder Publico, com a colaboragio da comunidade, promovera e
protegera o patriménio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros,
vigilancia, tombamento e desapropriagdo, e de outras formas de acautelamen-
to e preservagao.

§ 2° - Cabem a administragdo ptblica, na forma da lei, a gestio da documen-
tacio governamental e as providéncias para franquear sua consulta a quantos
dela necessitem.

§ 3°- A lei estabelecera incentivos para a producio e o conhecimento de bens
e valores culturais.

§ 4°- Os danos e ameacas ao patrimonio cultural serdo punidos, na forma da lei.
§ 5° - Ficam tombados todos os documentos e os sitios detentores de reminis-
céncias historicas dos antigos quilombos.

§ 6 2 E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a fundo estadual de
fomento & cultura até cinco décimos por cento de sua receita tributaria liqui-
da, para o financiamento de programas e projetos culturais, vedada a aplicagio
desses recursos no pagamento de: (Incluido pela Emenda Constitucional n®
42, de 19.12.2003)

I - despesas com pessoal e encargos sociais; (Incluido pela Emenda Constitu-
cional n® 42, de 19.12.2003)

II - servico da divida; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de
19.12.2003)

III - qualquer outra despesa corrente nao vinculada diretamente aos investimentos
ou a¢des apoiados. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)
Art. 216-A. O Sistema Nacional de Cultura, organizado em regime de co-
laboragio, de forma descentralizada e participativa, institui um processo de
gestdo e promogio conjunta de politicas publicas de cultura, democraticas
e permanentes, pactuadas entre os entes da Federagdo e a sociedade, tendo
por objetivo promover o desenvolvimento humano, social e econémico com
pleno exercicio dos direitos culturais. (Incluido pela Emenda Constitucional
n® 71, de 2012)
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§ 1° O Sistema Nacional de Cultura fundamenta-se na politica nacional de cultura
e nas suas diretrizes, estabelecidas no Plano Nacional de Cultura, e rege-se pelos
seguintes principios: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 71, de 2012)

I - diversidade das expressdes culturais; (Incluido pela Emenda Constitucional
n® 71, de 2012)

II - universalizagdo do acesso aos bens e servicos culturais; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 71, de 2012)

III - fomento 4 produgio, difusio e circulagdo de conhecimento e bens cultu-
rais; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 71, de 2012)

IV - cooperagio entre os entes federados, os agentes ptblicos e privados atuan-
tes na area cultural; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 71, de 2012)

V - integracio e interagio na execucio das politicas, programas, projetos e
acdes desenvolvidas; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 71, de 2012)
VI - complementaridade nos papéis dos agentes culturais; (Incluido pela Emen-
da Constitucional n® 71, de 2012)

VII - transversalidade das politicas culturais; (Incluido pela Emenda Constitu-
cional n® 71, de 2012)

VIII - autonomia dos entes federados e das instituicdes da sociedade civil; (In-
cluido pela Emenda Constitucional n® 71, de 2012)

IX - transparéncia e compartilhamento das informagdes; (Incluido pela Emen-
da Constitucional n® 71, de 2012)

X - democratizagdo dos processos decisérios com participacio e controle so-
cial; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 71, de 2012)

XI - descentralizacio articulada e pactuada da gestdo, dos recursos e das a¢des;
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 71, de 2012)

XII - ampliagio progressiva dos recursos contidos nos orgamentos publicos
para a cultura. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 71, de 2012)

§ 2° Constitui a estrutura do Sistema Nacional de Cultura, nas respectivas
esferas da Federacio: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 71, de 2012)

I - 6rgaos gestores da cultura; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 71,
de 2012)

II - conselhos de politica cultural; (Incluido pela Emenda Constitucional n®
71, de 2012)

III - conferéncias de cultura; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 71, de 2012)
IV - comissdes intergestores; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 71, de 2012)
V - planos de cultura; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 71, de 2012)
VI - sistemas de financiamento a cultura; (Incluido pela Emenda Constitucio-
nal n® 71, de 2012)

VII - sistemas de informagdes e indicadores culturais; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 71, de 2012)

VIII - programas de formagdo na area da cultura; e (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 71, de 2012)

IX - sistemas setoriais de cultura. (Incluido pela Emenda Constitucional n®
71, de 2012)

§ 3° Lei federal dispora sobre a regulamenta¢io do Sistema Nacional de Cultu-
ra, bem como de sua articulagdo com os demais sistemas nacionais ou politicas
setoriais de governo. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 71, de 2012)
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§ 4° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizario seus respecti-
vos sistemas de cultura em leis proprias. (Incluido pela Emenda Constitucio-
nal n® 71, de 2012)

4. GESTAO DOCUMENTAL E MEMORIA - TRIBUNAL SUPERIOR
DO TRABALHO - HINO DA JUSTICA DO TRABALHO

Lembro que o Tribunal Superior do Trabalho destaca em seu Portal,
na Internet, um topico relativo a Conservagio e Restauragio Documental,
especialmente com o objetivo de executar um trabalho de qualidade, com zelo
e evitar a deteriora¢io da documentagio historica da Justica do Trabalho, a
cargo da Coordenadoria de Gestio Documental e Memoria, com capacitagio
de servidores e criagio do Laboratério de Restauracio Documental.

Nagquele sitio, estad disponivel uma Apostila de Processo de Restauragio
Documental e Materiais Utilizados pelo TST.

Para nossa felicidade, foi incluido, no Portal do TST!, na Internet, no
topico sobre a Histéria da Justi¢a do Trabalho, ao lado da Bandeira do TST,
das Homenagens Historicas, das Memorias Reveladas e da Linha do Tempo,
um dos atuais simbolos da nossa Institui¢do, qual seja o “Hino da Justica do
Trabalbo”, de minha autoria, oficializado, em dmbito regional, pela Resolu-
¢do n® 45, de 09.03.2000 (art. 309 do Regimento Interno do TRT-8* Regido);
depois considerado como cangdo oficial do Colégio de Presidentes e Corre-
gedores dos Tribunais Regionais do Trabalho do Brasil - COLEPRECOR
(Resolucdo n® 001/2010); e, finalmente, oficializado, em dmbito nacional, pelo
Conselho Superior da Justica do Trabalho - CSJT, conforme Resolugio n®
91, de 06.03.2012 (publicada no Diario Eletronico da Justica do Trabalho n®
934/2012, de 08.03.2012, com a letra e as partituras dos arranjos para Canto e
Piano, Coro a 4 vozes mistas e Piano, Quinteto de Cordas e Banda Sinf6nica).

O Memoria Viva do Tribunal Superior do Trabalho é um projeto desen-
volvido pela Coordenadoria de Gestio Documental e Memoéria (CGEDM),
sob a orientagio da Comissao de Documentagio do TST, visando cumprir os
objetivos definidos no Programa Nacional de Resgate da Memoria da Justica
do Trabalho (Ato Conjunto n°. 11/TST.CSJT.GP), além de alinhar-se as me-
tas estratégicas relativas a atuagao institucional, “fortalecer a imagem do TST
perante a sociedade”.

Tem por escopo:

- Consolidar a memoéria institucional mediante a realizacio de inventario
de documentos e das pecas de interesse historico;

! Confira: http://www.tst.jus.br/hino-da-justica-do-trabalho
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- Desenvolver o repositorio de memoria da Justiga do Trabalho;

- Preservar e divulgar o acervo histérico;

- Fomentar a pesquisa de temas relacionados a Historia e a evolugio do
Direito do Trabalho e da Justica do Trabalho.

Neste contexto, o0 Memoéria Viva tem como premissa a difusio de docu-
mentos de arquivo permanentes/histéricos. Nesse intuito desenvolve, neste
momento, uma a¢io voltada a recuperacio de importantes elementos constitu-
tivos da identidade e da autoimagem do Poder Judiciario Trabalhista, a saber:

* Colaborar com pesquisadores e todo o pais para que haja um avango
significativo na produgido cientifica relativa a Histéria do Direito e da
Justiga do Trabalho. (Alinhamento ao objetivo Fomentar a Pesquisa de
temas relacionados a Justica do Trabalho);

« PROGRAMA E HISTORIA ORAL DO TST - Instituido pela RA n®
1486, de 6 de dezembro de 2011 - Este Programa alinha-se aos objetivos
do Programa Nacional de Resgate da Memoria da Justica do Trabalho:

* Caderno Memoria Viva - Publicagio seriada que reunird depoimen-
tos orais dos magistrados, membros do ministério publico, advogados
e servidores da Justica do Trabalho.

A pagina do Memoria Viva, além de servir como ambiente de dissemina-
¢io da Historia do Tribunal Superior do Trabalho e demais institui¢des liga-
das a Justica do Trabalho, é um espago para comunicagio com pesquisadores e
troca de experiéncias com outros projetos de gestio da memoria institucional
no ambito do Poder Judiciario.

5. HISTORIA E MEMORIA ORAL DA JUSTICA DO TRABALHO
EM NOSSA REGIAO

E momento de refletir: quanto se perdeu por falta de preservacio dos
debates orais, nos julgamentos do TRT-8, na época em que as sessdes da Corte
ndo eram gravadas e nem havia registro taquigrafico?

Imaginemos os debates orais, em sessio do Tribunal, com a presenca de
Raymundo de Souza Moura, Aloysio da Costa Chaves, Orlando Teixeira da
Costa, Roberto Aratjo de Oliveira Santos, Semiramis Arnaud Ferreira (faleci-
dos), Pedro Thaumaturgo Soriano de Melo, Lygia Simao Luiz Oliveira, Rider
Nogueira de Brito e outros ilustres membros do nosso Tribunal.

Tive o privilégio de conviver com quase todos esses magistrados trabalhis-
tas, inclusive em sessdes do nosso Tribunal, como juiz convocado (desde 1987)
e, depois, como membro efetivo da Corte (desde 1993).
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Ainda guardo em minha memoéria momentos inesqueciveis dessa convi-

véncia, desse aprendizado, com preciosas licdes de vida, de ética e de sacerdé-
cio no exercicio da magistratura.

6. ALGUMAS PROPOSTAS PARA A PRESERVACAO DO
MEMORIAL

Por oportuno, faco, sinteticamente, algumas propostas para a preservagao
da Memoria da Justica do Trabalho, um centro cultural, politico e de lazer da
sociedade:

A disponibiliza¢io, no Portal do TRT-8* Regido dos seguintes topicos,
alguns deles ja existentes:

1. Todas as Revistas Semestrais do TRT-8, desde o inicio da coletinea

2. Acérdios do TRT-8 desde a sua origem (1946)

3. Galeria dos ex-dirigentes do TRT-8

4. Galeria dos magistrados aposentados (1° e 2° grau)

5. Coletdnea em homenagem a magistrados trabalhistas e suas producdes
judiciarias, literarias e culturais

Proponho, ainda, as seguintes a¢des:

. Exposi¢io de arquivos

. Acdes educativas

. Exibi¢io de filmes

. Bate-papo

. Mesa redonda

. Palestras

. Seminarios

. Encontros

. Oficinas (exemplo: de fotografias)
. Visitas guiadas
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. Revistas
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. Concursos
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. Painéis

—_
N

. Espetaculos teatrais
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. Dangas
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. Evento participativo envolvendo musica, celebragio litrgica, progra-
macio ladica voltada as criancgas
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7. PRIMEIRA SENTENCA SOBRE TRABALHO ESCRAVO

Na solenidade de abertura do Seminario “Da Senzala até as Leis atuais da
CLT”, no dia 15 de maio de 2013, promovido pela Comissdo de Avaliagio de
Documentos e Curadoria do Memorial do TRT da 8* Regido, foi efetuada a
cunhagem do Selo Histérico do Processo VTAB N°® 71/1976, oriundo de Abaete-
tuba-PA (reclamante: Humberto Pereira Cardoso; e reclamados: Murilo Parente
de Carvalho & Cia. - proprietarios do Engenho Santa Cruz; e Francisco Maués
Carvalho), em que foi proferida a primeira sentenca sobre trabalho escravo, no
Brasil (que contém mais de 100 paginas), em 9 de dezembro de 1976, da minha
lavra, entdo Juiz do Trabalho Substituto, confirmada pelo Tribunal Regional do
Trabalho da 8* Regido (Acoérdao n® 8.442 - Proc. TRT RO 53/77, em 02.05.1977,
prolatado pelo juiz Roberto Aratjo de Oliveira Santos, Revisor).

Os autos do processo encontram-se no acervo do Memorial do TRT-8*
Regido, em Belém (PA); e foram destaque durante a Semana da Memobria,
realizada pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST), em Brasilia (DF), em
novembro de 2013.

A sentenga foi destacada na Tese de Doutorado defendida pelo juiz de
direito, paraense, Dr. Elder Lisboa Ferreira da Costa (Doctor Europeo de la
Universidad de Salamanca - Espanha; Mestre em Ciéncias Juridico-Criminais
pela Universidade de Coimbra - Portugal; Pesquisador da Corte Europeia de
Direitos Humanos - Strasbourg - Franga; Pesquisador e Observador Inter-
nacional - Centro de Estudos da Mulher - CEMUSA - Universidad de Sala-
manca, Reino da Espanha), perante a Universidad de Salamanca, na Espanha,
que lhe outorgou um Prémio Extraordinario, em virtude de ter apresentado a
melhor tese no dmbito do Direito, nos anos de 2013/2014.

Referéncias sobre a senten¢a no livro “Escraviddo no Brasil - Os pilares
da OIT e o discurso internacional - Ha escravos no Brasil?”, de autoria do Juiz
paraense Elder Lisboa Ferreira da Costa. Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto
Alegre (RS). 2018.

A sentenca também objeto de estudos na elaboracio da Tese de Douto-
rado apresentada pela Juiza do Trabalho Luciana Paula Conforti, sob o tema
“Interpretagdes do Conceito de Trabalho Anilogo a de Escravo: a luta pelo
direito ao trabalho digno e pelo direito fundamental de nao ser escravizado no
Brasil”, perante a Universidade de Brasilia - Faculdade de Direito - Programa
de P6s-Graduagio em Direito - Cursos de Mestrado e Doutorado em Direito,
Estado e Constituicdo, tendo como Orientadora a Prof.? Dr.2 Gabriela Neves
Delgado (Brasilia - DF, 19 de marco de 2019). Atualmente, Luciana Paula
Conforti é Titular a 1* Vara do Trabalho de Barreiros, do TRT da 6* Regiao
(Pernambuco), e Vice-Presidente da Associagio Nacional dos Magistrados da
Justi¢a do Trabalho (ANAMATRA) para o biénio 2021-2023.
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Link para acesso a Tese de Doutorado:

https://repositorio.unb.br/handle/10482/35463

Veja entrevista concedida durante a 2* Jornada de Debates sobre Trabalho
Escravo (2* Mesa), promovida pela Organizagio Internacional do Trabalho
(OIT) e outras entidades, realizada em Brasilia (DF), nos dias 23 e 24 de no-
vembro de 2004, no auditério do Superior Tribunal de Justica (STJ):

http://www.facebook.com/photo.php?v=598150153547409
&1=2925667154510631188

Assista o video da entrevista sobre trabalho escravo e outros temas, con-
cedida ao jornalista Edney José Martins Pereira (Assessoria de Comunicagio
do TRTRB), em 26 de setembro de 2013:

http://youtu.be/82u-FQODS5gE

https://www.facebook.com/photo.php?v=682732415089182
&I1=7577423981910365830

https://www.facebook.com/photo.php?v=682758055086618
&I1=8347579346749290377

Assista também o video do depoimento que prestei ao Memorial do
Tribunal Regional do Trabalho da 8* Regido (Justica do Trabalho), em maio
de 2016 (Belém - Para):

https://youtu.be/UwDeOGpVK1Y

Entrevista com o desembargador Vicente José Malbeiros da Fonseca - Decano do TRT8

O desembargador Vicente Malheiros fala sobre os 80 anos da Justica do
Trabalho; a primeira sentenga sobre o trabalho escravo no Brasil e também
sobre a cria¢io do Hino da Justi¢a do Trabalho.

https://youtu.be/_sRZGmULonA

8. QUASE UMA CONCLUSAO

As historias ndo precisam acabar; as belas historias estio sempre sendo
contadas de novo...

A sentenca pioneira sobre o Trabalho Escravo, de 1976, agora preservada
com a Cunhagem de Selo para registro como Processo Historico, na Guarda
Permanente do Patriménio Cultural da Memoéria de nosso Tribunal; a ideia
do Fundo de Garantia das Execugées Trabalbistas, em 1978; aprovado pelo
art. 3% da Emenda Constitucional n® 45/2004 (Reforma do Poder Judiciario);
o “Hino da Justica do Trabalho”, que compus em homenagem aos magistra-
dos trabalhistas brasileiros, no Dia de N. S. de Aparecida (Padroeira do Brasil),
no Dia da Crianga e no dia seguinte ao Cirio de N. S. de Nazaré (Padroeira dos
paraenses), em 12.10.1998; e o sistema de implantacio das sentencas liquidas,
pioneiro em nosso pais, importante procedimento de agilizagio dos processos
trabalhistas, implantado quando fui Presidente desta Corte, no periodo de


https://repositorio.unb.br/handle/10482/35463
http://www.facebook.com/photo.php?v=598150153547409&l=2925667154510631188
http://www.facebook.com/photo.php?v=598150153547409&l=2925667154510631188
http://youtu.be/82u-FQOD5gE
https://www.facebook.com/photo.php?v=682732415089182&l=7577423981910365830
https://www.facebook.com/photo.php?v=682732415089182&l=7577423981910365830
https://www.facebook.com/photo.php?v=682758055086618&l=8347579346749290377
https://www.facebook.com/photo.php?v=682758055086618&l=8347579346749290377
https://youtu.be/UwDeOGpVK1Y
https://youtu.be/_sRZGmULonA
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1998/2000, sdo algumas contribui¢des que, modestamente, deixo & Memoria
da Justi¢a do Trabalho do Brasil.

No mais, a nossa historia é construida, dia a dia, por todos nos, magis-
trados, advogados, procuradores e servidores, que nos empenhamos para bem
administrar a Justiga e amamos a nossa profissio.

Por isso, devemos sempre pugnar para “proteger os documentos, as obras
e outros bens de valor histérico, artistico e cultural, os monumentos, as paisa-
gens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos”; e, ainda, contribuir para “im-
pedir a evasio, a destrui¢io e a descaracterizagido de obras de arte e de outros
bens de valor histérico, artistico ou cultural®.

Em suma, “preservar para garantir o acesso’.

Tal como diz o “Hino da Justica do Trabalho?”, minha contribui¢io
cultural a uma institui¢io a que servi por quase de 50 anos: “Sempre em busca
de um grande ideal/No caminho do justo e da lei/Seja a meta atingir, afinal,/
Tudo aquilo que um dia sonhei...”

O “Hino da Justica do Trabalho” foi gravado pela Orquestra Jovem e Coral “Maestro Wilson Fonseca”,
sob regéncia do Maestro José Agostinho da Fonseca Neto, meu irmdo, no CD Sinfonia Amazénica
(vol. 1, 2002), com arranjo orquestral de Wilson Fonseca (Maestro Isoca), meu saudoso genitor. Esta
disponivel no Portal do TRT-8* Regido, na Internet.
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A OPERACAO DE TRANSFORMACAO SOCIETARIA
DE ASSOCIACOES EM SOCIEDADE ANONIMA:
UmA CriTtica PossivEL

Fernando Ferreira Castellani
Sdvio Rui Brabo de Araitjo

1. INTRODUCAO

A atividade dos diversos agentes econémicos é desenvolvida mediante
diferentes formatagdes juridicas. A rigor, a atividade lucrativa organizada, é
explorada pelas pessoas fisicas (quando de pequena expressio) e pelas pessoas
juridicas, na modalidade sociedades, simples ou empresarias.

Existem, contudo, outras formas de organizagio, conceitualmente nio
lucrativas, representadas pelas demais pessoas juridicas de direito privado.
Fundagdes, associagdes, partidos politicos e organizagdes religiosas sao expres-
sdes da comunhio de interesses das pessoas, organizada juridicamente para a
consecucao de suas finalidades.

Essas organizagdes, apesar de ndo terem escopo negocial ou lucrativo,
muitas vezes, acabam por exercer atividades de natureza econémica, gerando
resultados positivos para seu patriménio. A depender da expressdo desses va-
lores, surgem importantes discussdes sobre seu tratamento juridico e contabil.

Uma delas, objeto desse estudo, é a tendéncia de diversas associagdes opta-
rem pela utilizacdo de operagio societario de transformagido, visando migrar do
regime dessas pessoas juridicas nio lucrativas, para a dinimica das sociedades,
especialmente sociedades por a¢des. Na maioria das vezes, a motivacio dessa
operacio ¢ a relevincia e expressdo econdmica que tais associagdes acabam alcan-
cando ao longo do tempo, funcionando, na pratica, como verdadeiras empresas.

Essa operacio, inicialmente vedada expressamente por atos infralegais, re-
presentado pela Instru¢ao Normativa n. 35/2017, do Departamento de Regis-
tro Empresarial e Integracio (DREI), 6rgdo responsavel pela orientacio e nor-
matizagio do Sistema de Registro de Empresas, foi supostamente autorizada
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pela recente Instru¢io Normativa n. 81/2020, do mesmo 6rgio. Essa mudanga,
apesar de ocorrida no estrito plano de instru¢des de 6rgio executivo, reaviva a
polémica envolvendo a questio.

No presente artigo, pretende-se analisar exatamente o ponto da regulari-
dade dessa operagio, considerando a natureza juridica das institui¢des relacio-
nadas e das regras aplicaveis.

2. DAS ASSOCIACOES

As associagdes sdo pessoas juridicas de direito privado, constituindo-se pela
unido de pessoas que se organizam para fins #do econémicos, nio havendo, entre
os associados, nos moldes do paragrafo tinico do artigo 53 do CC, direitos ou
obrigacdes reciprocas em face da inexisténcia do intuito de lucro, haja vista que
ndo se destinam a promover qualquer interesse econdmico aos associados.

Doutrinariamente, a finalidade econémica é a classica distingdo entre socie-
dades e associagdes. Caio Mario da Silva Pereira! assevera que a “distingdo nas
designagoes sociedade e associagdo, que servem para denominar, de um lado, as pessoas
Juridicas formadas por um grupo de pessoas, visando a uma finalidade econémica (so-
ciedades), e, de outro lado (associagoes, as constituidas de um nitmero mais avantajado
de individuos, tendo em vista objetivos ndo econdmicos ou ideais’.

Nas palavras de José Eduardo Sabo Paes?, associagdo “¢ a_forma pela qual
certo nitmero de pessoas, ao se congregarem, coloca, em comum, servicos, atividades e
conhecimento em prol de um mesmo ideal, objetivando a consecugio de terminado fim,
com ou sem capital e sem intuitos lucrativos’.

Importante consignar que o fato de ndo haver intuito de lucro nio im-
pede a pessoa juridica de auferir rendimentos, como por exemplo, através da
prestagdo de servicos remunerados. Conforme elucida Sergio Campinho, no
contexto das associagdes € incompativel “que esse ganho venha a remunerar o seu
quadro social, devendo ser aplicado, exclusivamente, no desenvolvimento da prépria
atividade, ou seja, nos fins da prépria entidade™.

Esse entendimento, inclusive, restou consolidado no Enunciado 534 da
VI Jornada de Direito Civil, pelo qual “as associagoes podem desenvolver atividade
econdmica, desde que nao haja finalidade lucrativa.”™. A justificativa do enunciado

! PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. Vol. I, 23 ed. Rio de Janeiro; Forense,

2009, p. 300-301.

PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes, associagoes e entidades de interesse social: aspectos juridicos,

administrativos, contabeis, trabalhistas e tributarios. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense 2020, p. 10.

CAMPINHO, Sérgio. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva

Educagao, 2020. p. 46.

¢ CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. VI Jornada de Direito Civil. Enunciado 534. Disponivel em:<
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/145>. Acessado em 12/08/2020.
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doutrinario deixou clara a necessidade de afastar a ambiguidade seméntica sobre
o termo “econdmicos” utilizado pelo Legislador no texto do art. 53 do CC:

Andou mal o legislador ao redigir o caput do art. 53 do Codigo Civil por ter
utilizado o termo genérico “econdmicos” em lugar do especifico “lucrativos”.
A dificuldade estd em que o adjetivo “econémico” é palavra polissémica, ou
seja, possuidora de varios significados (econémico pode ser tanto atividade
produtiva quanto lucrativa). Dessa forma, as pessoas que entendem ser a ati-
vidade econdmica sindnimo de atividade produtiva defendem ser descabida
a redagdo do caput do art. 53 do Cédigo Civil por ser pacifico o fato de as
associagdes poderem exercer atividade produtiva. Entende-se também que o
legislador ndo acertou a0 mencionar o termo genérico “fins nio econdmicos”
para expressar sua espécie “fins nao lucrativos”.

Como bem esclarece Silvio de Salvo Venosa®, as associacoes, de fins nio
lucrativos, diferenciam-se claramente das sociedades civis, de fins eminente-
mente lucrativos. A primeira ndo visa fim econémico ao associado, mas 2
associagdo propriamente dita, dado que seu resultado positivo sera direciona-
do a formagdo de patriménio social. A segunda, por sua vez, tem finalidade
lucrativa e pretende distribuir resultados aos seus membros.

A respeito da distingao entre sociedades e associagdes pedimos vénia para
trazermos a este texto a seguinte referéncia feita por Sabo Paes® que nos oferece,
de uma maneira clara e didatica, uma melhor explicacio a respeito do tema:

A doutrina com base no Cédigo Civil ja distinguia as associagdes das socieda-
des, sendo que geralmente o termo associa¢io era reservado para as entidades
com fins ndo econdmicos ou lucrativos, enquanto sociedade, para as entidades
com fins lucrativos, embora nio fosse a regra. Regra nova faz parte do Cédigo
Civil de 2002, que no art. 53 dispde: constituem-se as associagdes pela uniio
de pessoas que se organizam para fins ndo econdmicos. Portanto, tem-se as-
socia¢io quando nido ha fim lucrativo ou intengdo de distribuir o resultado,
embora tenha patriménio formado por contribuicdes de seus membros para
a obtencio de fins culturais, educacionais, esportivos, religiosos, recreativos,
morais etc. A associa¢io nio se desnaturaliza mesmo que realize negdcios
para manter ou aumentar o seu patriménio, contudo, ndo pode proporcionar
ganhos aos associados, por exemplo, associacdo esportiva que vende a seus
membros uniformes, alimentos, bolas, raquetes etc., embora isso traga, como
consequéncia, lucro para a entidade.

Sociedade, por sua vez, esta elencada no inc. II do art. 44 do atual Cédigo Ci-
vil, e deve possuir fins econdmicos. Portanto, segundo Othon Sidou, “os fins
econdmicos reservam-se a unido de pessoas que reciprocamente se obrigam,

s Venosa, Silvio de Salvo. Direito Civil. Parte Geral, volume I. 9*. ed.- Sdo Paulo; Atlas, 2009. p. 261.
6 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagées, associacoes e entidades de interesse social: aspectos juridicos,

administrativos, contabeis, trabalhistas e tributarios. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense 2020, p. 13-14.
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mediante contrato de sociedade, a contribuir para o exercicio de atividade eco-
ndmica, e a partilha, entre si, dos resultados obtidos”. E como retrata, na Parte
Especial, o art. 981. Sdo as denominadas Sociedades Simples, portanto, visam
um fim econémico ou lucrativo, que deve ser repartido entre os socios, sendo
alcancado pelo exercicio de certas profissdes ou pela prestacio de servigos téc-
nicos. Por exemplo: uma sociedade imobiliario ( Lei n® 4.728/1965, art. 62);
uma sociedade que presta servicos de pintura (RT 39/216); que explora o ramo
hospitalar ou escolar; que presta servicos de terraplanagem (RT 395/205).

Tem ela certa autonomia patrimonial e atua em nome préprio, pois sua
existéncia ¢ distinta da dos socios, de modo que os débitos destes ndo sio da
sociedade e vice-versa.

J4 a sociedade empresarial, prevista no art. 982 do Codigo Civil pode
ser do tipo: sociedade em nome coletivo (art. 1.039); sociedade em comandita
simples (art. 1.045); sociedade limitada (art. 1.052); sociedade em comandita
por agio (art. 1.090); e sociedade cooperativa (arts. 1.093/ 1.096).

Ainda sobre a diferencia¢io das associagdes e sociedades, leciona Sergio
Campinho”:

Assim, pelo perfil tracado no direito positivo atual, a associagio é um tipo
especifico de pessoa juridica de direito privado da qual resulta a uniio de
pessoas que se organizam para fins ndo econémicos; ja a sociedade também se
afigura como pessoa juridica de direito privado, s6 que resultante da unido de
pessoas para a explora¢do de atividade ou atividades dotadas de fins econdmi-
cos, com o escopo de partilha de lucro entre os seus membros.

Na mesma linha segue Silvio de Salvo Venosa®:

A lei civil de 1916 mencionava as sociedades e associagdes que podem ter fins
econdmicos ou nio, perseguindo apenas finalidades pias, filantrdpicas, morais, re-
ligiosas etc. Geralmente, embora isso nio seja regra, as sociedades tém fins econo-
micos; as associagdes ndo as tém. Essa é a posi¢do assumida pelo atual Cédigo. Sio
constituidas de agrupamentos de individuos que se associam em torno de objetivo
comum e, de conformidade com a lei, integram um ente autbnomo e capaz. Tais
entidades podem até nio ter patrimoénio. Nesse sentido, o art. 53 do Cédigo defi-
ne: “Constituem-se as associagoes pela unido de pessoas que se organizem para_fins nio eco-
ndémicos.” O termo sociedade € reservado as entidades com finalidades econdmicas.

As associagdes sdo constituidas, em regra, pela contribuigio de seus asso-
ciados ou mesmo de terceiros, que direcionam determinados esfor¢os para o

’ CAMPINHO, Sérgio. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva

Educagao, 2020. p. 47.
8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 254.
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desenvolvimento de uma finalidade especifica, sem destinagdo econdmica ou
finalidade lucrativa (em seu sentido subjetivo, de veda¢io de distribuigio de
resultados positivos). Nelas, ndo existe capital a ser integralizado, mas contri-
bui¢des formadoras do patrimonial da entidade, aportado pelos associados,
por terceiros ou, até mesmo, pelo proprio Estado.

As associacoes diferenciam-se em alguns aspectos essenciais em relacio as
sociedades. Podemos elencar, de imediato, a finalidade lucrativa, a existéncia de
obrigagdes entre os participantes, a impossibilidade de livre ingresso, a formagio
de capital por aporte dos participantes, para indicar alguns. Enquanto todos
esses elementos sdo essenciais nas sociedades, sio inexistentes nas associagoes.

Alis, Ttlio Ascarelli’, analisando as diferengas dos direitos dos integrantes
de associagdes e sociedades, ha muito ja alertava para essa dificuldade quando
preconizava que, nas sociedades, considerando o intuito lucrativo dos socios, o
direito ao lucro se constitui igual em qualquer espécie de sociedade. Entretanto,
tratando-se de associagio, os direitos dos associados, serdo diversos, dependentes
das finalidades associativas, principalmente em associagao de interesse social.

Importante destacar que nas associacoes é garantida a liberdade de ingres-
so, ainda que somente aqueles que preencham determinada requisito relacio-
nal. Isso porque seu objetivo maior é direcionado a sua finalidade institucio-
nal, e ndo apenas ao bem ou interesses dos atuais associados.

2.1. Classificagdo das associagoes

As associagdes, a depender de sua finalidade, podem ser classificadas em
diferentes espécies.

Maria Helena Diniz', apds definir associagdes, destacando sua atuagio
em prol de um ideal e fim nio econémico (Idealverein) ou econdmico (wirts-
chaftliche Verein), com ou sem capital, e sem intuitos lucrativos, identifica, a
partir de sua finalidade, como associagdes a) altruistica (beneficente); b) egofs-
tica (literaria, esportiva ou recreativa); e ¢) econdmica nio lucrativa (associagio
de socorro mutuo).

Agrupando as finalidades descritas, podemos simplificar a analise, dife-
renciando, quanto as suas finalidades, em classista (ou egoistica ou de socorro
mutuo) ou beneficentes (interesse social).

Basicamente, a diferenciagdo esta na identificagdo, na primeira espécie, da
busca de defesa e de atendimento dos interesses de um determinado segmento

? ASCARELLI, Tulio. Problemas das Sociedades Anénimas e Direito Comparado. Ed. Saraiva, 2001, 2°.
Edi¢ao, Sao Paulo — SP, p. 281

Diniz, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 1: teoria geral do direito civil. 26°. ed.
reformulada — Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 252.
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da sociedade, seus associados, atuando em seu exclusivo prol ou proveito. Seu

escopo é, dessa forma, limitada & busco do beneficio restrito a seus associados.

Ja as associagdes com finalidade de interesse social, sio aquelas que existem
para executar uma funcio de prestagio de servigo piblico social em parceria com
a Administracio Pablica, cujos beneficios revestem-se a coletividade e nio aos
seus associados. As rendas ou superavit auferidas com a atividade econémica
da pessoa juridica, segundo norma contabil prépria'!, sao distribuidas, ao fi-
nal do exercicio, nas finalidades de interesse piblico.

Sabo Paes'?, na mesma linha de raciocinio, assim se manifesta:

Sabidamente, entidades de interesse social sio todas aquelas associacdes sem
fins lucrativos, que apresentam em suas finalidades estatutarias objetivos de
natureza social e assistencial.

Sao constituidas visando atender os interesses e necessidades de pessoas in-
determinadas, ou a sociedade em geral, por exemplo, nas 4reas de educacio,
satide, assisténcia social e cultura, sendo este seu requisito indispensavel para
caracterizar uma associacio como interesse social.

Para uma associagio ser caracterizada como de interesse social, indispensavel
é que ela exerca, por meio de seus objetivos, missio de relevincia para a socie-
dade como um todo.

Neste caso, havendo interesse social nos objetivos da entidade, tera ela o acom-
panhamento e a fiscalizagio do Ministério Pablico por meio de sua Promo-
toria competente.

Caso contrario, ou seja, se a associacao tiver objetivos estatutarios voltados es-
pecificamente para seus associados, nio seré ela considerada como de interesse
social e, portanto, ndo sera acompanhada pelo Ministério Pablico.

Primeiro porque uma associagdo constituida para prestar beneficios mu-
tuos aos seus proprios associados nao pode ter nenhuma intervencdo estatal
em seu funcionamento, conforme vedacio constitucional estabelecida no
art.5.°, XVIIL

Nesse caso estio, por exemplo, as associacdes de classe, que tém por objetivo a
defesa de uma classe especifica, ou uma associagio comunitaria que de igual modo
tenha objetivos centrados na defesa de interesses especificos de seus associados.
Segundo porque ao Ministério Publico cabe constitucionalmente a defesa dos
interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, caput) e a fungio ins-
titucional de proteger o patrimoénio que seja publico e social e também os
interesses difusos e coletivos (art. 129, III, da Constituicio Federal) o que
efetivamente ndo ocorre quando os objetivos da pessoa juridica sio voltados
estritamente em prol dos associados.

""" Interpretagio Técnica Geral — ITG 2002 do Conselho Federal de Contabilidade — https://www]1.cfc.org.
br/sisweb/SRE/docs/ITG2002(R1).pdf. Item 15. Acessado em 02/06/2020.

PAES, José Eduardo Sabo. Fundagées, associagoes e entidades de interesse social: aspectos juridicos,
administrativos, contabeis, trabalhistas e tributarios. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense 2020, p. 14-15.
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Detalhando um pouco mais a questdo dos servicos passiveis de exploracio
pelas associagdes de interesse social, identificamos que o modelo de atuagio
no dominio econdmico e social na prestagio dos servigos publicos do Brasil,
bifurca-se em servigos piblicos industriais ou econdmicos e servigos piblicos sociais.”?

Os primeiros, industriais ou econdmicos, s6 podem ser prestados direta-
mente pelo Estado, pelas suas empresas publicas, sociedades de economia mis-
ta ou por entidades do setor privado com fins lucrativos, através do Regime de
Delegacio, sobre a fiscalizacio das agéncias reguladoras (ANEEL, ANCINE,
ANTAQ, ANATEL, ANP, ANVISA, ANS e ANA), no qual as pessoas juridicas
com finalidade lucrativa assinam com a Administracio Piblica um contrato
administrativo, caracterizado pela oposi¢io de interesse.

Ja os servigos piblicos sociais ou servigos publicos ndo exclusivos™ tém a sua
execugao compartilhada'® entre o Estado e a sociedade civil, através do Regime
de Colaboragio, v.g satide (CF, art. 199); educagio (CF, art. 209); desporto e
lazer (CF, art. 217); ciéncia e tecnologia (CF, art. 218) e meio ambiente (CF,
art. 225), por pessoas juridicas sem finalidade lucrativa, numa composigao de
interesses, materializada mediante convénio proprio.

Assim, é uma associagdo com finalidade de interesse social, sem fins lucrativos,
aquela na qual o trabalho dos associados se revestira para a coletividade, que exe-
cutara os servigos publicos sociais, mediante uma série de benesses e obrigacoes
legais que, uma sociedade empresaria com finalidade lucrativa, no possui.

Para a execucio dos servigos piblicos sociais acima referidos, nio basta para
associa¢do apenas se constituir legalmente nos termos do art. 53 e ss. do CC,
a lei 9.790/1999, a qual dispde sobre as Organizagdes da Sociedade Civil de
Interesse Ptblico (OSCIP), e a lei 9.637/1998, a qual versa sobre as Organiza-
¢oes Sociais (OS), exigem a obtenc¢do das respectivas gualificacio ou titulagio,
atestando, assim, a expertise da pessoa juridica para a execu¢do do servigo
publico social que deseja prestar. Importante ressaltar que Organizagio Social
e OSCIP nio siao novas espécies de pessoas juridicas, mas qualificagdes juridi-
cas concedidas paras as pessoas juridicas sem fins lucrativos que atendam as
exigéncias legais.

No ambito das Organizagdes Sociais, dentre as exigéncias previstas no
art. 2°, 1, da let 9.637/1998 algumas merecem destaque. A primeira é a alinea
“b”, na qual prevé a necessidade de comprovagio da finalidade nio-lucrativa e

' JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo, Belo Horizonte: Ed. Forum, 2010, p.711; e
ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos puiblicos, Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2007, p.181.

' PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Parcerias na administragdo publica, Sio Paulo: Ed. Atlas, 2006,
p. 264.

' GRAU, Eros Roberto. 4 ordem econémica na Constituicio de 1988, Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2005,
p.123; ¢ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, Sdo Paulo: Ed.
Malheiros, p. 666.
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do investimento das receitas na propria atividade. Nao havia necessidade em
vista do disposto no art. 1° da propria Lei. Chama ateng¢do que o legislador,
em uma lei anterior ao Codigo Civil de 2002, utilizou o termo “nio-lucrati-
vo”, mais preciso que o “econémicos” usado no art. 53 do CC.

O segundo que se destaca é a alinea “c”, pela qual devera ser comprovado
que a pessoa juridica tem como 6rgios de deliberagio superior e de diregio,
um conselho de administragio e uma diretoria. Essa disposi¢ao é mais bem
compreendida a partir da interpretagio sistematica. No art. 2°, I, alinea “d”,
da Lei da OS, contém a previsio de participac¢do, no 6rgao colegiado de deli-
beragio superior, de representantes do Poder Publico e de membros da comu-
nidade. Por sua vez, o art. 3°, da mesma lei prevé a composi¢io dos 6rgios de
deliberagdo superior e de dire¢io. Conforme analisa José Eduardo Sabo Paes'®,
a Administracio Publica tera maioria nas organizagoes:

A lei também estabelece, no seu art. 3., que o Conselho de Administracio,
que é o 6rgio de deliberagio superior das entidades que optarem por ser qua-
lificadas como OS, devera ter uma composi¢io em percentuais que poderdo
variar de membros natos representantes do Poder Puablico (de 20% a 40%),
de membros natos representantes de entidades da sociedade civil (de 20% a
30%), os quais deverdo corresponder sempre a mais de 50% do Conselho, de
até 10% de membros eleitos entre os associados (nogio de associagio civil), de
membros eleitos pelos demais integrantes do Conselho (de 10% a 30%), e de
membros indicados ou eleitos na forma estabelecida pelo estatuto (até 10%).
Esse dispositivo talvez possa ser analisado dentro da teoria de que as OSs possam
tornar mais facil e direto o controle social, por meio da participagio dos diver-
sos segmentos representativos da sociedade civil. Todavia, é a presenca do Poder
Puablico que leva a conclusio de que o Governo terd maioria nessas organizagoes.
Como ultimo destaque, o art. 2°, I, “i” da Lei em comento determina que
o estatuto preveja a destinagdo do patrimonio social, em caso de extingdo ou
desqualificacdo, seja destinado para outra organizagio social, com a mesma
finalidade, qualificada pela Unido, ou para os entes da Administragio Publica
Direta, na proporgao dos recursos alocados por estes.
O contexto pouco se altera para a qualificagio como OSCIP. O art. 4°,
II1, da Lei 9.790/1999 prevé como requisitos a constitui¢io de 6rgaos superio-
res com o intuito fiscalizatorio, e no art. 4°, IV e V, da referida Lei a previsio
de destinacio do patrimoénio social para outra organizagio qualificada e de
preferéncia com a mesma finalidade.
Por fim, o art. 4° paragrafo tnico da Lei da OSCIP prevé a permissio de
participagdo de servidores publicos nos 6rgaos das organiza¢des. Embora a lei

' PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes, Associagdes ¢ entidades de Interesse Social: aspectos juridicos,

administrativos, contabeis, trabalhistas e tributarios. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 567.
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da OSCIP nio preveja a participagdo obrigatoria, o art. 11 atenua essa auséncia
ao prever que o 6rgio do Poder Publico da area de atuagio correspondente, e

os Conselhos de Politicas Pablicas dos entes federados, deverdo acompanhar
a atuagdo da pessoa juridica qualificada. Ainda, no art. 12 e 13, a lei confere
legitimidade expressa ao Ministério Piblico e a Advocacia-Geral da Unido
para tomarem as medidas necessarias em caso de constatagio de malversagio
das verbas.

2.2. Dos Beneficios tributarios das associagoes

As associagdes, em regra, gozam de beneficios tributarios concedidos pe-
los entes, em reconhecimento a sua relevante fun¢io complementar a ativida-
de publica.

De imediato, é importante ressaltar, que a concessio de tais beneficios, de
natureza constitucional ou legal, tem por premissa o incentivo de formagio
de patriménio e, portanto, de capacidade econdmica, para uma entidade cuja
finalidade ¢ a pratica de atos destinados ao bem da coletividade ou de um gru-
po, nao se seus membros individualmente considerados. Prova disso, como ve-
remos, é que os beneficios sdo direcionadas a entidade, ndo aos seus membros.

Mais uma vez, com José Eduardo Sabo Paes', temos:

A transformacio das estruturas sociais em nossa época modificou também a
natureza do fenémeno fundacional. As fundag¢des, como as associacdes - digo,
as entidades sem fins lucrativos - representam, hoje, corpos intermediarios
entre o Estado e o individuo, e sua existéncia se considera necessaria para aten-
der a determinadas necessidades sociais, desde uma concepgio participativa
na consecucio de fins de interesse geral. Por tudo isso, existe a tendéncia, por
parte dos poderes publicos, a fomentar cada vez mais o movimento fundacio-
nal e de entidades de interesse social, mediante a concessio de beneficios de
ordem tributaria, em virtude de as atividades desenvolvidas por essas entidades
complementarem as do Estado.

Como grande beneficio tributario destinada a essas entidades, podemos iden-
tificas as imunidades tributarias dos artigos 150, VI, c e 195, § 7° da CF®. Por
forca de tais dispositivos, afasta-se a incidéncia dos impostos e das contribui¢des

PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes, Associagdes e entidades de Interesse Social: aspectos juridicos,
administrativos, contabeis, trabalhistas e tributarios. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 735.

Art. 150 - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) VI — Instituir impostos sobre: (...) ¢ - patrimdnio, renda ou
servigos dos partidos politicos, inclusive suas fundagdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das
instituicdes de educaciio e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei;

art. 195. § 7°: § 7° Séo isentas de contribuigdo para a seguridade social as entidades beneficentes de
assisténcia social que atendam as exigéncias estabelecidas em lei.
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previdenciarias, desde que respeitadas algumas condi¢des adicionais previstas em
lei, tais como as definidas no art. 14 do Codigo Tributario Nacional. Presentes
os requisitos, relacionadas a meras formalidades para comprovacio da auséncia e
finalidade lucrativa, afasta-se a incidéncia dos referidos tributos.

José Eduardo Sabo Paes', destacando o alcance do dispositivo, assim se
manifesta:

Nio incidirdo sobre o patriménio das entidades o Imposto sobre a Proprie-
dade Predial e Territorial Urbana (IPTU), o Imposto sobre a Propriedade Ter-
ritorial Rural (ITR), o Imposto sobre Transmissio Causa mortis ou Doagido
de Bens e Direitos (ITCD), Imposto sobre transmissdo Inter vivos de Bens
Iméveis (ITBI) e o Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores
(IPVA), todos de competéncia dos Estados, dos Municipios e do Distrito Fede-
ral (previstos, respectivamente, nos arts. 155 e 156 da CF).

Nio incidir4 sobre a renda recebida pelas entidades o Imposto sobre a Renda
e Proventos de qualquer Natureza (IR), de competéncia da Unido e previsto
no art. 153, III, da CF.

Nio incidirio sobre os servicos prestados pelas entidades, o Imposto sobre
Circulagio de Mercadorias e Servicos (ICMS), o Imposto Sobre Servigos de
Qualquer Natureza (ISSQN), de competéncia dos Estados, do Distrito Federal,
previstos nos arts. 155, II, e 156, III, da Constitui¢io Federal, o Imposto de
Importagao (II) e o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), de com-
peténcia da Unido, previstos nos artigos 153, I e IV da CF, respectivamente.
Também ha imunidade quanto ao Imposto sobre Operag¢des de Crédito, CAm-
bio e Seguro, ou Relativas a Titulos ou Valores Mobiliarios (IOF) (previsto no
art. 153, 'V, da CF/1988).

Importante destacar, contudo, que a previsio constitucional de imuni-
dade genérica dos impostos e de contribui¢io previdenciaria é direcionada
apenas as associa¢des e fundacoes educacionais e de assisténcia social, nio a
qualquer associagao. Isso é importante, pois restringe seu campo de incidéncia.

O campo de protecio da norma, portanto, € definido pela atividade dire-
cionada ao campo educacional e assistencial, interpretados em sentido amplo.
No campo assistencial, especialmente, podemos identificar quaisquer ativida-
des relacionadas a prote¢io dos direitos sociais como um todo (satide, sub-
sisténcia, moradia, transporte, trabalho, lazer, seguranca, previdéncia social,
maternidade, infincia e idosos).

PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes, Associagdes e entidades de Interesse Social: aspectos juridicos,
administrativos, contabeis, trabalhistas e tributarios. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 764.

“As institui¢des de assisténcia social sdo aquelas pessoas juridicas de direito privado, associagdes civis,
fundagdes e servigos sociais dedicados a previdéncia, satide e assisténcia social, sendo certo, ainda, para clarear
o significado do campo da assisténcia social, que a propria Constitui¢do define, no seu art. 6.°, pela redagao
da EC n.° 90/2015, que a educagdo, a satde, a alimentagdo, a moradia, o transporte, o trabalho, o lazer, a
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Isso ndo significa, contudo, que associagdes nio destinadas a atuacio no
campo social sejam desprovidas de beneficio. A Lei 9.532/97, em seu artigo 15,
imputa isengo tributaria de contribuicdes sociais a essas entidades, bastando sua
finalidade ndo lucrativa e demais requisitos relacionadas a sua comprovagao.?!

Em qualquer dos cenarios (imunidade das associagdes sem finalidade
lucrativa assisténcias ou de educacio ou associacdes sem finalidade lucrativa
de qualquer finalidade), ha indiscutivelmente, beneficio tributario direciona-
da a entidade, focado na premissa de sua atividade complementar ao préprio
Estado e direcionada ao bem comum, da coletividade ou de grupo especifico.

Essa constatagdo, inclusive, justifica o tratamento legal da destinacdo de
seu patrimonio, COmMo se vera.

2.3. Da destinagio do patriménio da associagdo em caso de dissolugdo

A dissolugdo das associagdes é regulada pelo Codigo Civil, em seu artigo
61, da seguinte forma:

Art. 61. Dissolvida a associa¢io, o remanescente do seu patriménio liquido,
depois de deduzidas, se for o caso, as quotas ou fragdes ideais referidas no
paragrafo nico do art. 56, serd destinado a entidade de fins nio econémicos
designada no estatuto, ou, omisso este, por deliberacdo dos associados, a insti-
tui¢do municipal, estadual ou federal, de fins idénticos ou semelhantes.

A nova sistematica, em oposi¢io ao regime da legislagio revogada®, nio
mais permite que a associagao delibere livremente sobre o destino do patriménio

seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados sdo
direitos sociais.” PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes, Associagdes e entidades de Interesse Social: aspectos
Juridicos, administrativos, contabeis, trabalhistas e tributarios. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 740.

“(...) 4. Afastada a prote¢do constitucional, pode a impetrante, enquanto associagdo MERAMENTE
recreativa sem fins lucrativos e se atendidas as condigdes legais, gozar da isengdo prevista no art. 15 da Lei
9.532/97. O instituto, conforme remansosa doutrina e jurisprudéncia, ¢ diverso da imunidade, configurando

21

APENAS beneficio fiscal, ou seja, excluindo-se a exigéncia do langamento tributario se ocorrido o fato
gerador. Logo, sob o foco do art. 111 do CTN, suas normas merecem interpretagdo somente restritiva e
ndo podem ser afastadas para aumentar o alcance da isen¢do. 5. Assim, ndo se tratando de imunidade, ¢
perfeitamente possivel ao legislador impor limites ao beneficio, como ¢ o caso do afastamento da isengéo
para “os rendimentos e ganhos de capital auferidos em aplicagdes financeiras de renda fixa ou de renda
variavel”. A previsao do art. 15, § 2°, da Lei 9.532/97 nao padece de qualquer vicio a afastar sua eficacia,
restando insubsistente o pleito mandamental. TRF 3 REGIAO, 6* TURMA, APCIV - APELACAO CIVEL
-5006299-86.2018.4.03.6100, REL. DESEMBARGADOR FEDERAL LUIS ANTONIO JOHONSON DI
SALVO, JULGADO EM 09/11/2018, INTIMACAO VIA SISTEMA DATA: 14/11/2018.

O Codigo revogado de 1916 previa de forma diversa, ndo restringindo a destinacdo dos bens, como se percebe
por sua redacdo: Art. 22. Extinguindo-se uma associa¢do de intuitos ndo econdmicos cujos estatutos nao
disponham quanto ao destino ulterior dos seus bens, e ndo tendo os socios adotado a tal respeito deliberagao
eficaz, devolver-se-a o patrimonio social a um estabelecimento municipal, estadual ou federal, de fins

22
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associativo. O Estatuto ou a assembleia poderia destinar os bens a qualquer fi-
nalidade, somente sendo imposto o direcionamento & outra entidade no caso de
omissdo da entidade.

De forma clara, a legislagio direciona a destina¢io do patriménio a outra
entidade sem finalidade lucrativa, de livre elei¢io pela associagio, ou, ndo havendo,
para entidade publica de mesma finalidade. Nio ha, claramente, a opcio de rever-
sa0 do patriménio aos associados, ou mesmo direcionado a sociedades com fina-
lidade lucrativa. Essa regra, a principio, tem por finalidade privilegiar os interesses
publicos e coletivos, em detrimento dos interesses individuais dos associados, assim
como salvaguardar os eventuais beneficios concedidos 4 essas entidades, tais como
incentivos fiscais e doagdes de terceiros, motivados pela sua finalidade original.

3. TRANSFORMAGCAO DE ASSOCIACAO EM SOCIEDADE
EMPRESARIA

Postas essas premissas, discute-se, atualmente, a possibilidade de sujei¢io
dessa modalidade de pessoa juridica ao instituto societario da transformagao, es-
pecialmente direcionada a constitui¢do da modalidade sociedade anénima (SA).

Essa operagdo, segundo Sérgio Campinho?®, pode ser assim definida:

(...) uma sociedade altera o seu tipo, sem implicar a sua dissolu¢do ou liqui-
dagio. Representa mera muta¢do na sua roupagem, sem lhe afetar a persona-
lidade juridica. A sociedade mantém a sua personalidade juridica, porém sob
outro tipo societario. Contudo, deve obedecer aos preceitos reguladores da
constitui¢io e inscri¢do proprios do tipo em que se vai converter.

Em outras palavras, trata-se de operagio societaria para alteragio do tipo
societario, sem sua prévia extin¢do. Por previsio legal, seja do Coédigo Civil,
seja da LSA, destina-se & estruturacio de negdcios explorados por sociedades
visando a continuidade da personalidade juridica, com adequagio as regras de
exploragio ou organizagio das relagdes de poderes entre os interessados. Sua
previsdo geral consta dos arts. 1.113 do CC* e 220 da LSA*.

idénticos, ou semelhantes. Paragrafo tinico. Nao havendo no Municipio ou no Estado, no Distrito Federal ou no
territorio ainda ndo constituido em Estado, em que a associa¢do teve a sua sede, estabelecimento nas condigdes
indicadas, o patriménio se devolvera a Fazenda do Estado, a do Distrito Federal ou a da Unido.
CAMPINHO, Sérgio. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2020. p. 290.

Art. 1.113. O ato de transformacgao independe de dissolucdo ou liquidagdo da sociedade, e obedecera aos
preceitos reguladores da constitui¢do e inscri¢do proprios do tipo em que vai converter-se.

Art. 220. A transformac@o ¢ a operagdo pela qual a sociedade passa, independentemente de dissolugdo
e liquidagdo, de um tipo para outro. Paragrafo unico. A transformacdo obedecera aos preceitos que
regulam a constitui¢@o e o registro do tipo a ser adotado pela sociedade.
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O procedimento de transformagdo, como expressamente indica a legis-
lagio, devera ser previamente deliberado pela totalidade dos associados, com
aprovagdo unianime®, e obedecer as regras de constitui¢io do tipo societario
visado pelo procedimento.”’

A doutrina diferencia, apesar de pouca relevancia pratica, a transforma-
¢do pura ou simples, da transformacio constitutiva. Conforme observa Vercosa,
a “primeira jd prevista no ato constitutivo, em relagio a qual ndo se da modificagio
sensivel da estrutura da sociedade. A segunda é aquela que surge em decorréncia de
vontade especifica e superveniente dos socios, acarretando alteracies substanciais™*®.

Essa classificagdo, contudo, ndo parece ter muita relevincia, dado que,
como pontua Modesto Cavalhosa “a doutrina e a jurisprudéncia sao, atualmente,
pacificas no sentido de que ndo ha constituigdo de nova sociedade, seja na transfor-

magdo simples, seja na constitutiva, mas tdo somente alteragio da forma adotada
» 29

anteriormente.

Discute-se, ainda, a existéncia das chamadas transforma¢des homogéneas
e heterogéneas. A primeira, seria aquela relacionada a operagdes envolvendo
a mesma espécie de pessoas juridicas, apenas alterando-se o tipo de sociedade
por exemplo. A segunda, mais complexa e tema de nossa discussdo, seria aque-
la relacionada a operagdes envolvendo diferentes espécies de pessoas juridicas,
alterando-se sua natureza essencial, migrando-se do modelo associativo ao so-
cletario, por exemplo.

Nos termos estritos da legislagdo, a opera¢do de transformacgio refere-se,
literalmente, a “sociedades”, que sdo modalidades especificas de pessoas juridi-
cas, elencadas pelo Codigo Civil, em seu art. 44, II, ndo se confundindo com
as assoclacdes ou fundacdes.

Somente pela redagio legal, ja surgiria uma razoavel davida inicial acerca
da possibilidade de aplicacio de tal instituto as associagdes, por serem moda-
lidades distintas de pessoa juridica. Assim como, da mesma forma, contestavel
sua aplicacio para a propria EIRELI (art. 44, I e VI, do Cédigo Civil, respec-
tivamente). Aparentemente, existem premissas juridicas de cada modelo que
podem ser incompativeis entre si.

% A unanimidade exigida em lei por ser afastada por previsio estatutiria ou contratual de autorizagio do

procedimento, inclusive com rentincia ao direito de retirada, que pode ser um impeditivo, por seu custo
para a sociedade. Essa clausula, inclusive, pode ser inserida em alteragdo estatutaria ou contratual anterior,
decorrente de assembleia convocada apenas para tal finalidade. Existe, conduto, o risco de tal procedimento ser
interpretado como abuso de forma, visando frauda a lei. De mesma forma, a insisténcia imotivada de acionista
ou socio para o procedimento pode ser considerado abuso de direito de voto. Nos dois casos, serd necessaria a
busca de provimento judicial para a declaragdo da abusividade de forma ou de exercicio do direito.

* Nos termos dos arts. 220 € 221 daLSA e 1.113 ¢ 1.114 do CC.

#  VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Direito Comercial. Vol 11. Sio Paulo: Revista dos tribunais, p. 132.

¥ CARVALHOSA, Modesto. Comentdrios a Lei das Sociedades Anénimas, 3° ed, Vol. 4, t.1. Sdo Paulo:
Saraiva, p. 185.
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O Enunciado 615 da VIII Jornada de Direito Civil, em uma leitura ini-
cial, parece superar essa questdo, e, a principio, autoriza a operagao, pois dis-
pde que “as associagdes civis podem sofrer transformagdo, fusio, incorporagio ou ci-
sdo.” %, sendo justificado pelos seguintes fundamentos®:

E permitida a transformacio, fusio, incorporagio e cisdo de associagdes civis
pelo seguintes motivos: a) pelo principio da preservagio da pessoa juridica,
ndo faz sentido extinguir uma pessoa juridica (que tem fungdo social muito
importante na sociedade) quando pode preserva-la, ainda que em outra rou-
pagem; b) a dissolugdo de associagdes civis € extrema conforme exegese do art.
5, XIX da Constitui¢io Federal; c) inexiste proibi¢do legal para transformar,
cindir, fundir ou incorporar associa¢io civil, o que faz incidir o art. 5% II da
Constituigio Federal; d) grande parte da doutrina especializada prevé a pos-
sibilidade de cisdo, fusdo, incorporagio e transformacio de associagio civil;
e). o art. 1113 e seguintes do Codigo Civil permite a transformagio, fusio,
incorporagio e cisdo sem fazer qualquer ressalva ou limitacio no que tange as
associagdes civis; f) na pratica, tem-se conhecimento de varias associagdes que
se transformaram, cindiram, incorporaram ou fundiram; g) a legislagdo tribu-
taria federal prevé as hipoteses de incorporagio, fusio ou cisdo das associagdes
(alinea “g” do artigo 12, artigo 15 e pardgrafo Gnico do artigo 16 da lei 9.532,
de 10 de dezembro de 1997); h) a portaria conjunta da Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional e da Receita Federal do Brasil 1, de 20 de janeiro de 2010
(DOU 22/1/10), ao aprovar novos modelos de certidio negativa de débitos,
refere-se expressamente aos casos de “cisdo total ou parcial, fusio, incorpora-
¢do, ou transformacio de entidade ou de sociedade empresaria ou simples.

De mesma forma, parece ignorar qualquer limitacio o 6rgao regulador do
registro mercantil, o DREI, ao alterar seu entendimento, de acordo com a su-
peragdo da IN 35 de 2017 pela IN 81 de 2020, em seu art. 84, §1°, §2° e §3.32 %

* CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. VII Jornada de Direito Civil. Enunciado 615. Disponivel
em:<https://www.cjf.jus.br/cjt/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/
jornadas-cej/viii-enunciados-publicacao-site-com-justificativa.pdf>. Acessado em 12/08/2020.

' CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. VII Jornada de Direito Civil. Enunciado 615. Disponivel

em:<https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios- 1 /publicacoes-1/

jornadas-cej/viii-enunciados-publicacao-site-com-justificativa.pdf>. Acessado em 12/08/2020.

IN 81 DREI—ATrt. 84. No caso de conversao de sociedade simples ou associagdo em sociedade empresaria,

na mesma ou em outra Unidade da Federagdo, apos averbado no Registro Civil, o instrumento de

conversdo devera ser arquivado na Junta Comercial da sede.

§ 1° O instrumento de conversdo, para arquivamento na Junta Comercial, devera estar acompanhado

da consolidag@o do ato constitutivo do respectivo tipo societario e, havendo filiais, estas devem ser

relacionadas, com indicagdo dos respectivos enderegos e CNPJ.

§ 2° Havendo filiais em outro estado, apds o registro da conversdo na Junta Comercial da sede, devera ser

arquivado o ato na Junta Comercial da Unidade da Federag@o onde se situa a filial, para proceder o seu registro.

§ 3° No caso de sociedade por agdes, devera ser apresentada relagdo completa dos acionistas, com a

indicagdo da quantidade de a¢des resultantes da conversdo.

O referido dispositivo ¢ perfeito ao permitir a transformagdo da sociedade simples em sociedade

andnima, restando a incoeréncia apenas em relagdo a associagao.
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Como ja salientado, essas instrucdes normativas nao tém o condio de,
por si so, solucionar a questio. Nao possuem competéncia normativa para
tanto, dado que a discussio acerca da possibilidade ou nio dessa operacio se
da no campo legal e axiolégico. As normas do 6rgio de regulador sio mera
disciplina de registro, nao afastando qualquer contestagao acerca da irregulari-
dade e da ilegalidade da operagao.

Nessa linha de raciocinio, mostram-se especialmente problematicos dois
pontos relacionadas as associagdes quando sujeitas a operagio de transforma-
¢io: a existéncia dos beneficios tributarios e a destinagao legal de seu patrimo-
nio, em caso de liquidagao.

Os beneficios tributarios concedidos as associagdes podem ser expressi-
vos, como vimos. Tratando de associacdes de educacio e de assisténcia social,
reconhecidas como tal, classificadas como beneficentes de finalidade social,
ha imunidade tributaria de todos os impostos e contribui¢des sociais, o que
representa um expressivo beneficio. Para as associa¢des classistas ou egoisticas,
apesar de nio se aplicarem as imunidades tributarias previstas na CF, ha o
beneficio da isenc¢io das contribuicdes sociais, por forca da Lei 9.532/97.

Significa dizer que qualquer associagdo, beneficente de interesse social,
classista ou egoistica, tem beneficios tributarios, de diferentes montas. Esses
beneficios, por 6bvio, decorrem do reconhecimento de seu relevante papel
social e organizacional e mostra que existe um estimulo social (suportado pela
sociedade como um todo) para a formagio do patrimoénio associativo.

A rigor, esse beneficio ndo é concedido a associagdo em si, ou aos associados,
mas sim ao empreendimento e ao reconhecimento de sua fungio e pela suposta
garantia de que nio serd por nenhum dos seus associados apropriado, dado a
auséncia de finalidade lucrativa (impossibilidade de distribuigao de resultados).

Latente, dessa forma, uma inicial davida: poderd uma associagdo, detentora
de um patriménio que pode ter se originado de contribuigdo de terceiros e que
foi inegavelmente incentivado por beneficios tributarios, ser apropriado por seus
associados, passando para a nitida esfera patrimonial privada, representado pelas
a¢des imputadas aos agora acionistas? Parece um desvirtuamento do instituto.

A operagio de transformacio, evidentemente, implicara na apropria¢ao do
patrimoénio da associagdo pelos associados, agora, acionistas ou sdcios. O patrimé-
nio que fora estimulado por sua finalidade, mediante beneficios tributarios supor-
tados pela coletividade (pela rentincia fiscal), agora sdo de titularidade individual
de pessoas fisicas, sem qualquer relagio com a finalidade inicial da instituigio.

De mesma forma, eventuais doagdes, recebidas de terceiros, motivados
pela finalidade da associagdo, acabam por ter o mesmo desvirtuamento.

O mesmo raciocinio deve ser feito com base na previsio legal de desti-
nagio legal do patriménio em caso de dissolugdo da associagio. Conforme
discutido, nos termos do art. 61 do Coddigo Civil.
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A legislagdo estabelece que as associagdes, em caso de sua extingdo, de-
vem direcionar seu patriménio, a0 menos em seu valor remanescente (dife-

renca dos valores restituidos aos associados, quando decorrente de aporte e
o valor da liquidacido de seus bens) para outras associa¢des similares ou para
o proprio Estado.

Eis a logica: se o patrimoénio foi estimulado pelo Estado, por beneficios
tributarios, para atingir determinada finalidade, deve, esse patriménio, ser
mantida na esfera de sua destinacdo ou retornar ao Estado.

E vale destacar que o Céddigo Civil nao diferencia a modalidade de
associagdo. Seja ela beneficente, seja classista ou egoistica, o destino do pa-
triménio sempre serd o mesmo: direcionada a outra entidade sem finalidade
lucrativa, de livre escolha dos associados, em assembleia ou por previsio
estatutaria, ou a Estado.

A transformacio da associagdo implica em frontal e incontestavel viola-
¢do da regra legal. Nio parece a lei dar esse campo de discricionariedade aos
associados, de direcionar o patriménio a uma entidade lucrativa (sociedades).

Esse raciocinio, aparentemente, fulmina a possibilidade de transformagao
das associagdes em sociedades an6nimas ou outras sociedades, em qualquer
hipotese. Apesar das duas pessoas juridicas terem nitida caracteristica institu-
cional, formalizadas pelas regras do estatuto social, suas finalidades essenciais
s30 absolutamente antagOnicas (finalidade social e finalidade lucrativa).

A questdo é ainda mais inconcebivel ao pensarmos nas associa¢des de in-
teresse social, qualificada de Organizagio Social (OS)** ou Organizagio de So-
ciedade Civil de Interesse Pablico (OSCIP)*. Ao receberem essa qualificagio,
permitem que a Administragio Publica tenha um poderoso controle dos seus
6rgaos deliberativos e do todo ou parte do patriménio liquido associativo,
0 que mostra o grande interesse publico em sua existéncia e funcionamento.

Para elas, inclusive, por essa caracteristica, é impossivel a alteragdo drasti-
ca de seu regime juridico, pela transformagio, conforme decisao do Supremo
Tribunal Federal®. Equipara-se esse tipo de associagdo a uma guase autarquia
da Administracao Publica.

O que se ressalta, nessa condig¢do, é a ainda maior incoeréncia da apro-
priagdo privada do beneficio publico concedido ao patriménio associativo,
vinculado a sua finalidade essencial.

Lei 9.637 de 15/05/1998 — Dispoe sobre a qualificagdo de entidades como organizagdes sociais.

Lei 9.790 de 23/03/1999 — Dispde sobre a qualificagdo de pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, como Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, institui e disciplina o Termo de
Parceria e da outras providencias

*  ADIN 1923/DF- Relator: Min. AYRES BRITTO, Relator p/Acérdio: Min. LUIZ FUX, Tribunal
Pleno, julgado em 16/04/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-254 DIVULG 16/12/2015
PUBLIC 17.12-2015.
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4. CONCLUSAO

As associagdes, pessoas juridicas de direito privado, sem finalidade eco-
ndmica, foram idealizadas pelo sistema juridica como entidades de apoio as
finalidades do Estado, ainda que vinculadas a grupo especifico de pessoas.

Essa condi¢do faz com que o Estado ofereca tratamento diferenciado e
privilegiado a tais associagdes, variando para maior ou menor expressio, a de-
pender de seu carater beneficente de interesse social, classista ou egoistica. Em
todas elas, contudo, o Estado promove seu desenvolvimento, sendo suportado
tal beneficio e incentivo por toda a sociedade.

O reconhecimento disso, inclusive, é corroborado pela destinacio legal
do patriménio em caso de extingio.

Dessa forma, mostra-se incoerente, ilegal e iloégica a operagio de trans-
formacio de tais associagdes. A constatagdo pratica do carater empresarial de
algumas associagdes é a comprovagao do desvirtuamento de suas finalidades,
o que nio pode ser motivagao e justificagdo para permitir a apropriagio desse
patrimonio por pessoas privadas.

O desvio anterior nio justifica o equivoco posterior. As associagdes iden-
tificadas pelas caracteristicas empresarias devem ser extintas, com a correta
destinagio de seu patrimdnio a associacdes similares, sem finalidade lucrativa.
Seus antigos associados, caso queiram, devem constituir sociedade, com finali-
dade lucrativa, iniciando a atividade economia, sem apropria¢ao indevido do
patrimonio associativo.

Por 6bvio, essa alternativa praticamente impede a operacio. Isso, contu-
do, nio deve ser lamentado, dado que a impossibilidade da transformagio re-
presenta a impossibilidade de apropriacio privada do patriménio associativo,
mantendo-se na associa¢io, o que representa evidente interesse social coletivo,
que deve prevalecer sobre os interesses individuais.

Ao final, esse é o caminho certo.
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A JUDICIALIZAGAO DAS POLITICAS PUBLICAS E SUA
RELACAO coM 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS

Frederico Antonio Lima de Oliveira
Caio Guimardes Rodrigues

1. APRESENTACAO DO TEMA E SUA RELEVANCIA
NO CAMPO DO DIREITO ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL

A judicializagao das politicas publicas é um fendémeno complexo e mul-
tifacetado que vem sendo objeto de intensa discussio no campo do direito
administrativo e constitucional. Esse processo refere-se a tendéncia crescente
de envolver o Poder Judiciario no controle e na regulamentacio das politicas
publicas, normalmente atribuidas ao Poder Executivo e ao Poder Legislativo.

A relevincia desse tema reside no fato de que as politicas ptblicas tém
um impacto significativo na vida dos cidadios, influenciando questdes como
saude, educacio, meio ambiente, seguranga, entre outras. Além disso, essas
politicas estdo intrinsecamente ligadas aos direitos fundamentais previstos nas
constitui¢des, tais como o direito a satde, a educagdo, & moradia, a igualdade,
a liberdade de expressio, entre outros.

No contexto da judicializacio das politicas ptblicas, o Poder Judiciario
assume um papel de destaque ao ser chamado a analisar e decidir sobre a lega-
lidade e a constitucionalidade dessas politicas, bem como sobre sua efetividade
e seus impactos nos direitos fundamentais dos individuos. Essa interven¢io ju-
dicial é motivada, em grande parte, pela necessidade de assegurar que as agdes
do Estado estejam em conformidade com a Constituicio e que os direitos
fundamentais sejam protegidos.

Dessa forma, a judicializa¢do das politicas publicas apresenta uma rele-
vancia intrinseca no campo do direito administrativo e constitucional, pois
levanta questdes fundamentais sobre a separagio dos poderes, o equilibrio
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entre as atribui¢des dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, bem como
a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Ao analisar a relagdo entre a judicializagio das politicas ptblicas e o di-
reito administrativo, é necessario examinar como a atuacio da Administracio
Publica é afetada pela intervencio do Judiciario, considerando as decisdes ju-
diciais que podem impor alteragdes nas politicas publicas ou mesmo anula-las
em casos de irregularidades ou violagdes constitucionais.

Por sua vez, no ambito do direito constitucional, a judicializac¢io das
politicas publicas envolve a analise do alcance e dos limites do poder judicia-
rio na interpretacio e aplicagio das normas constitucionais relacionadas aos
direitos fundamentais, bem como a ponderacio entre os interesses publicos e
privados envolvidos nas politicas publicas.

Assim, aprofundar o tema da judicializagao das politicas ptblicas é funda-
mental para compreender como o Judiciario se posiciona diante das politicas
implementadas pelo Estado, como os direitos fundamentais sio protegidos e
como a efetividade das politicas publicas pode ser garantida. Essa analise critica
contribui para o aprimoramento do sistema juridico e para a reflexdo sobre o
papel do Judiciario na promogio de uma sociedade mais justa e igualitaria.

2. DESCRICAO DO CONCEITO DE JUDICIALIZACAO DAS
POLITICAS PUBLICAS E SUA IMPORTANCIA NA PROTECAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A judicializagio das politicas ptblicas é um fendmeno que se refere a
crescente intervenc¢io do Poder Judiciario na definigdo, implementag¢io e mo-
nitoramento das politicas ptblicas, que tradicionalmente eram atribui¢des do
Poder Executivo e do Poder Legislativo. Essa intervenc¢io ocorre quando ha
controvérsias sobre a legalidade, a constitucionalidade ou a eficacia das politi-
cas adotadas pelo Estado.

Esse processo de judicializagio tem se tornado cada vez mais relevante
devido a sua importincia na protegio dos direitos fundamentais. Os direitos
fundamentais sido direitos humanos reconhecidos e protegidos pelas Consti-
tuicdes e tratados internacionais, que visam garantir a dignidade, a liberdade e
a igualdade das pessoas. Sao direitos inerentes a todos os individuos, indepen-
dentemente de raga, género, religido ou qualquer outra caracteristica pessoal.
Tendo em mente o que é dito por Canotilho em:

“Os direitos fundamentais sdo prerrogativas e garantias inerentes a condi¢do
humana, reconbecidas e asseguradas pelo ordenamento juridico de um Estado,
cujo objetivo é promover a dignidade, a liberdade, a igualdade ¢ a justica
para todos os individuos, independentemente de sua raca, género, religido,
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origem social, ou quaisquer outras caracteristicas pessoais.” (CANOTILHO,
J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 335.)

A judicializagio das politicas publicas desempenha um papel crucial na
protecdo desses direitos fundamentais. O Poder Judiciario, ao analisar ques-
toes relacionadas a implementacio das politicas publicas, tem o poder de
verificar se essas politicas estio em conformidade com a Constituigio e se
respeitam os direitos assegurados aos cidaddos. Dessa forma, o Judiciario age
como guardido dos direitos fundamentais, garantindo que nao sejam violados
ou negligenciados pelo Estado. A importincia da judicializagio das politicas
publicas na protecao dos direitos fundamentais esta na capacidade de asse-
gurar que as politicas adotadas pelo Estado estejam alinhadas aos principios
constitucionais. O Poder Judiciario, por meio de suas decisdes, pode corrigir
eventuais falhas ou omissdes das politicas ptblicas, exigindo que sejam pro-
movidos ajustes para garantir a sua efetividade.

Além disso, a judicializagio das politicas publicas também contribui
para a promogao da igualdade e da justica social. Ao analisar casos concre-
tos que envolvem a implementagdo de politicas publicas, o Judiciario pode
considerar as desigualdades sociais existentes e buscar corrigir possiveis dis-
paridades, garantindo que os beneficios das politicas sejam distribuidos de
forma equitativa e justa.

No entanto, é importante ressaltar que a judicializagdo das politicas pt-
blicas ndo é um processo isento de desafios. Existem criticas quanto a excessiva
judicializa¢io, argumentando que o Judiciario pode interferir indevidamente
nas decisdes politicas e usurpar a fun¢io dos outros poderes. Comentario
eclarecido de Alexey em:

“Uma das criticas mais frequentes a judicializagio das politicas piblicas ¢ a
preocupagio de que o Judicidrio esteja usurpando a fungdo dos poderes Executivo
e Legislativo, interferindo indevidamente nas decisoes politicas e assumindo um
papel que ndo lhe ¢ devido. Essa critica ressalta a necessidade de se preservar a
separagdo de poderes ¢ garantir que cada instdncia exer¢a suas atribuigoes de
acordo com a Constituicdo e os principios democrdticos.” (ALEXY, Robert. Sobre
o0 problema da forca normativa dos direitos fundamentais. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais: entre a protecio e a limitagio. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 151.)

Assim, é necessario encontrar um equilibrio adequado entre o papel do
Judiciario na protegio dos direitos fundamentais e o respeito a autonomia dos
demais poderes na defini¢do e implementacio das politicas publicas.
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Em suma, a judicializa¢do das politicas publicas desempenha um papel
importante na protecao dos direitos fundamentais, atuando como um meca-
nismo de controle e garantia de que as a¢des estatais estejam em conformidade
com a Constituigao. Ao analisar e decidir sobre questdes relacionadas as poli-
ticas publicas, o Poder Judiciario contribui para a promogio da justiga social,
da igualdade e da efetividade das politicas ptblicas. Ao exercer seu papel de
guardido dos direitos fundamentais, o Judiciario desempenha um papel cru-
cial na defesa dos direitos individuais e coletivos dos cidadios, garantindo que
as politicas publicas sejam implementadas de forma apropriada e em confor-
midade com os principios constitucionais.

A importincia da judicializacio das politicas publicas na protegio dos
direitos fundamentais é evidenciada pela capacidade de corrigir possiveis lacu-
nas ou inadequacdes nas politicas adotadas pelo Estado. O Poder Judiciario,
ao analisar casos concretos, pode interpretar e aplicar as normas constitu-
cionais de forma a garantir que os direitos fundamentais sejam efetivamente
respeitados e protegidos. Dessa maneira, a judicializagdo contribui para apri-
morar a eficacia das politicas ptblicas, garantindo sua conformidade com os
principios constitucionais.

Além disso, a judicializagdo das politicas publicas desempenha um papel
relevante na corre¢ao de desigualdades e na promogio da justiga social. Ao exa-
minar as politicas publicas a luz dos direitos fundamentais, o Judiciario pode
identificar possiveis discriminagdes ou exclusdes e buscar corrigi-las, assegu-
rando que todos os individuos sejam tratados de forma igualitaria e tenham
acesso aos beneficios proporcionados pelas politicas ptblicas.

A judicializagio das politicas publicas também é importante para forta-
lecer o Estado Democratico de Direito. Ao permitir que os cidadios recorram
ao Judiciario para questionar a legalidade ou a constitucionalidade das politi-
cas publicas, é garantida a participa¢io dos individuos no processo de tomada
de decisdo e na fiscalizacdo do Estado. Isso fortalece os principios democrati-
cos, proporcionando um sistema de checks and balances que impede abusos de
poder e garante a protecio dos direitos fundamentais.

No entanto, é fundamental ressaltar que a judicializagio das politicas
publicas nio deve ser vista como um substituto adequado para o dialogo e
a cooperagio entre os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. A atuagio
judicial deve ser exercida com cautela, levando em consideragio os principios
da separagao dos poderes e da deferéncia ao papel dos outros poderes na defi-
nicio das politicas publicas:

“Embora a judicializagio das politicas pitblicas possa desempenbar um papel im-
portante na protegdo dos direitos fundamentais, ¢ crucial reconbecer que ela nao
pode e ndo deve substituir o didlogo e a cooperagio entre os poderes do Estado.
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O Judicidrio deve exercer sua fungdo de forma cautelosa, respeitando os limites
estabelecidos pela separagdo dos poderes e demonstrando deferéncia ao papel dos
outros poderes na definicdo e implementagio das politicas piblicas.” (PIOVE-
SAN, Fldvia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 15.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 238.)

Em conclusio, a judicializagio das politicas ptblicas desempenha um
papel significativo na protegio dos direitos fundamentais, garantindo sua con-
formidade com a Constitui¢do e promovendo a eficacia e a justiga das politi-
cas adotadas pelo Estado. Ao atuar como guardido dos direitos fundamentais,
o Poder Judiciario desempenha um papel essencial na busca pela igualdade,
pela justica social e pela defesa dos interesses dos cidadios. No entanto, é ne-
cessario um cuidado adequado para evitar a excessiva judicializagdo e assegurar
um equilibrio adequado entre os poderes no processo de implementacio das
politicas publicas

3. EXPLORACAO DOS MOTIVOS E RAZOES QUE LEVAM A
JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS, DESTACANDO
ASPECTOS LEGAIS, POLITICOS E SOCIAIS

Uma das principais razdes que impulsionam a judicializacio das politicas
publicas é a existéncia de lacunas e omissdes na legislagio. Em muitos casos,
as leis existentes ndo conseguem abranger todas as situagdes especificas e nio
sao suficientemente claras em relagdo a implementacgao das politicas publicas.
Essas falhas normativas criam um vacuo legislativo que precisa ser preenchido
para garantir a protegdo dos direitos fundamentais e a efetividade das politicas
publicas. Diante dessa lacuna, o Judiciario é frequentemente acionado para
interpretar a Constitui¢do, os principios constitucionais e as normas gerais do
direito, a fim de fornecer diretrizes e solu¢des para as questdes controversas.

Outra razdo que contribui significativamente para a judicializagio é a
ineficiéncia e a inagdo do Poder Executivo na implementacio das politicas
publicas. O Poder Executivo é responsavel pela execu¢io e implementagio
das politicas adotadas pelo Estado. No entanto, em muitos casos, o Poder
Executivo enfrenta desafios praticos, como falta de recursos, deficiéncias de
gestdo, burocracia excessiva e outras dificuldades que podem comprometer a
efetividade das politicas publicas. Quando essas falhas e deficiéncias resultam
na violagiao dos direitos fundamentais ou na falta de resposta adequada as
necessidades da populagio, o Judiciario é chamado a intervir para corrigir as
deficiéncias e assegurar a protegio dos direitos dos cidadios.

Além disso, aspectos politicos e sociais da sociedade contemporanea
também contribuem para a judicializagio das politicas publicas. Com o
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fortalecimento dos movimentos sociais, da participag¢io cidadi e do ati-
vismo judicial, ha uma crescente demanda por acesso a justi¢a e por meca-
nismos efetivos de protecio dos direitos. Os cidaddos estio cada vez mais
conscientes de seus direitos e buscam ativamente a garantia desses direitos,
inclusive por meio da via judicial. A judicializa¢io das politicas ptblicas
reflete, assim, a busca por uma maior protegio dos direitos fundamentais e
a responsabilizacio do Estado.

No entanto, é importante destacar que a judicializagido das politicas pua-
blicas ndo esta isenta de criticas. Alguns argumentam que essa tendéncia pode
levar a um excesso de judicializagdo, prejudicando a autonomia dos demais
poderes e criando um desequilibrio no sistema de separagio de poderes. Além
disso, o processo de judicializacio pode ser demorado, oneroso e nao garantir
uma solucio eficiente para os problemas enfrentados pelas politicas publicas.
Portanto, é necessario buscar um equilibrio adequado entre a atua¢io do Ju-
diciario e a autonomia dos demais poderes, a fim de garantir a efetividade das
politicas publicas e o respeito aos principios democraticos.

Em suma, a judicializagio das politicas ptblicas é impulsionada por uma
combinagio de fatores, incluindo lacunas e omissoes legislativas, ineficiéncia e
inagio do Poder Executivo, bem como demandas politicas e sociais por maior
protecao dos direitos fundamentais. O envolvimento do Poder Judiciario na
regulamentagio e no controle das politicas ptblicas desempenha um papel
importante na busca pela efetividade e pela justica das politicas adotadas pelo
Estado. No entanto, é necessario um cuidado adequado para evitar a excessiva
judicializagio e assegurar um equilibrio adequado entre os poderes, garantindo
a protegdo dos direitos e o funcionamento adequado do sistema democratico.

4. EXAME DOS IMPACTOS DA JUDICIALIZACAO NAS
DECISOES E IMPLEMENTACOES DAS POLITICAS PUBLICAS,
CONSIDERANDO A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO
COMO MEDIADOR

A judicializagio das politicas publicas tem um impacto significativo nas
decisdes e implementacdes dessas politicas, e compreender os efeitos desse fend-
meno ¢é fundamental no contexto do direito administrativo e constitucional. O
Poder Judiciario desempenha um papel de mediador ao intervir nos processos
decisérios, influenciando o contetido das politicas adotadas pelo Estado.

Uma das principais consequéncias da judicializagio é o controle e a ga-
rantia dos direitos fundamentais. Por meio da interpretagio constitucional e
do controle de constitucionalidade, os tribunais asseguram que as politicas pu-
blicas estejam em conformidade com os principios e normas constitucionais,
promovendo a efetividade desses direitos.
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Além disso, a interven¢io judicial pode contribuir para a melhoria da
qualidade das politicas ptblicas. Ao analisar a conformidade das politicas com
os principios constitucionais, como igualdade, proporcionalidade e dignidade
da pessoa humana, o Judiciario pode exigir politicas mais inclusivas, justas e
eficazes, garantindo o acesso igualitario aos direitos e o bem-estar social.

A judicializagdo das politicas publicas também pode fortalecer a parti-
cipagdo democratica. Ao ampliar o acesso a justi¢a e envolver os cidaddos na
definigdo e implementagio das politicas, o Judiciario promove a inclusio e o
pluralismo, contribuindo para a legitimidade e a accountability do Estado.
Embasamento esclarecido no melhor da doutrina:

“O fenomeno da judicializacio das politicas piblicas pode ter o potencial de
Sfortalecer a participagio democrdtica ao permitir que os cidaddos recorram ao
Judicidrio para garantir a efetivagdo de direitos e a corregdo de eventuais vio-
lagoes por parte do Estado. Nesse sentido, a atuacio judicial pode contribuir
para o aprimoramento da accountability estatal, promovendo a transparéncia,
a responsabilidade e a prestacio de contas no contexto das politicas piblicas.”
(CANOTILHO, J. ]. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigio. 7.
ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 427.)

No entanto, é importante reconhecer que a judicializagio também apresen-
ta desafios. O processo pode ser demorado, oneroso e gerar incertezas juridicas,
dificultando a implementacio das politicas. Além disso, a excessiva judicializa-
¢do pode gerar tensdes entre os poderes e afetar a autonomia institucional.

Portanto, o exame dos impactos da judicializagio nas decisdes e imple-
mentacOes das politicas publicas deve considerar a atua¢io do Poder Judicia-
rio como mediador, buscando um equilibrio entre a protecio dos direitos
fundamentais, a melhoria da qualidade das politicas e o fortalecimento da
participacio democratica. Esse exame critico é essencial para compreender as
consequéncias e desafios desse fendmeno complexo e promover o aprimora-
mento do sistema juridico e institucional.

5. DISCUSSAO DAS PRINCIPAIS CRITICAS E DEBATES EM
TORNO DA JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS,
ABORDANDO DIFERENTES PERSPECTIVAS E VISOES

Uma das criticas mais recorrentes a judicializa¢do das politicas publicas
diz respeito ao possivel desequilibrio entre os poderes. Argumenta-se que o
Judiciario, ao intervir nas decisdes e implementagdes das politicas, estaria inva-
dindo a esfera de atuagio dos outros poderes, em especial do Poder Executivo.
Essa critica enfatiza a importincia da separacio de poderes e defende que as
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politicas publicas devem ser elaboradas e implementadas pelos 6rgiaos com-
petentes, levando em consideracio a expertise e a legitimidade democratica

desses poderes.

Outra critica é a preocupac¢io com a eficiéncia e a celeridade das deci-
soes judiciais no contexto das politicas publicas. A via judicial nem sempre é
rapida e agil para lidar com questoes complexas de politicas ptblicas, o que
pode resultar em atrasos na implementagdo e na falta de respostas adequadas
aos problemas enfrentados pela sociedade. Essa critica ressalta a importincia
de mecanismos de governanga eficientes e de solu¢des politicas para enfrentar
os desafios das politicas publicas, sem depender exclusivamente do Judiciario.

Outro ponto de debate é a questio da legitimidade democratica das deci-
soes judiciais em relagio as politicas publicas. A preocupacdo aqui é que juizes,
que ndo foram eleitos pelo povo, estejam tomando decisdes que afetam a vida
dos cidaddos e interferem nas escolhas politicas e nas decisdes tomadas pelos
representantes eleitos democraticamente. Essa critica destaca a necessidade de
garantir a participagao popular nas decisdes politicas e de assegurar que os re-
presentantes eleitos tenham espa¢o para atuar na formulagio e implementacio
das politicas publicas.

Por outro lado, defensores da judicializagdo argumentam que a atuagdo
do Judiciario é necessaria para proteger os direitos fundamentais e garantir a
efetividade das politicas ptblicas. Eles destacam que o Poder Judiciario desem-
penha um papel importante na interpretacio e na aplicagio das normas cons-
titucionais, agindo como um contrapeso aos poderes politicos e assegurando
a legalidade e a justiga nas politicas adotadas pelo Estado. Essa perspectiva en-
fatiza a importancia da atuagido judicial na prote¢io dos direitos e no controle
da legalidade das politicas publicas.

Adicionalmente, alguns argumentam que a judicializagio das politicas
publicas contribui para a inclusio social e para o fortalecimento da demo-
cracia. Ao permitir que os cidadios acessem o Judiciario e defendam seus
direitos, a judicializagdio amplia a participagio popular, da voz aos grupos
marginalizados e promove a igualdade de tratamento perante a lei. Essa visio
ressalta a importancia da justica social e da prote¢io dos direitos humanos
como valores fundamentais no processo de elabora¢io e implementa¢io das
politicas publicas.

E importante destacar que essas sio apenas algumas das principais criti-
cas e debates em torno da judicializagdo das politicas publicas. O tema é com-
plexo e multidimensional, envolvendo questdes juridicas, politicas e sociais.
A discussao e o didlogo continuos sdo essenciais para a compreensio dessas
perspectivas divergentes e para o aprimoramento do sistema juridico e insti-
tucional, buscando um equilibrio adequado entre os poderes e a garantia dos
direitos e da justi¢a nas politicas ptblicas.



DIGESTO - 4* Epicio | 209

6. ANALISE DA CONEXAO ENTRE A JUDICIALIZACAO
DAS POLITICAS PUBLICAS E A PROTECAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS, CONSIDERANDO AS NORMAS
CONSTITUCIONAIS E OS PRINCIPIOS JURIDICOS
ENVOLVIDOS

A conexdo entre a judicializagdo das politicas publicas e a prote¢io dos
direitos fundamentais é um aspecto crucial a ser considerado no contexto do
direito constitucional. A judicializagdo, ao envolver o Poder Judiciario no
controle e na regulamentagio das politicas publicas, desempenha um papel
importante na garantia da efetividade e na prote¢io dos direitos fundamentais
consagrados nas normas constitucionais.

A Constitui¢io é a pedra fundamental do ordenamento juridico de um
pais e estabelece os direitos e garantias fundamentais dos cidadios. A judicializa-
cdo das politicas publicas se baseia na interpretacio dessas normas constitucio-
nais e na aplicagdo dos principios juridicos envolvidos. O Poder Judiciario, por
meio desse processo, assegura que as politicas publicas estejam alinhadas com
as exigéncias constitucionais e respeitem os direitos fundamentais protegidos.

A judicializagio das politicas publicas permite que os tribunais atuem
como guardides da Constitui¢io, analisando a conformidade das politicas
com os principios fundamentais estabelecidos. Os direitos fundamentais,
como a liberdade, a igualdade, a dignidade da pessoa humana e a protecio a
vida, a satde, a educacio, entre outros, sdo considerados pilares essenciais do
Estado de Direito e devem ser respeitados em todas as acdes do poder ptblico.

Ao analisar a conexio entre a judicializagdo das politicas publicas e a pro-
tecao dos direitos fundamentais, é importante ressaltar que essa relagdo nao se
trata apenas de uma questio de conformidade legal, mas também de garantir
a efetividade desses direitos. O Poder Judiciario desempenha um papel funda-
mental na correcio de eventuais lacunas, omissdes ou violacdes dos direitos
fundamentais por parte do Estado.

Além disso, a judicializagio das politicas publicas é especialmente relevan-
te quando ha um conflito entre direitos fundamentais ou quando as politicas
adotadas pelo Estado ndo estio adequadamente equilibradas em relagio aos
principios constitucionais. O Judiciario, nesses casos, atua como mediador,
buscando encontrar solu¢des que harmonizem os interesses em jogo e garan-
tam a maxima protec¢io dos direitos fundamentais. Entendimento de Barroso:

“A judicializagio das politicas piblicas desempenbha um papel crucial na resolu-
¢do de conflitos envolvendo direitos fundamentais, bem como na busca por um
equilibrio adequado entre as politicas adotadas pelo Estado e os principios consti-
tucionais que regem a sociedade. Nesse contexto, o Poder Judicidrio atua como um



210 | A REVISTA JURIDICA DO ISM — INSTITUTO SILVIO MEIRA

intermedidrio, procurando encontrar solugoes que conciliem os interesses divergen-
tes e assegurem a efetiva protegio dos direitos fundamentais.” (BARROSO, Luis
Roberto. Judicializagio, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrdtica. Revista
de Direito Administrativo, v. 240, 2005, p. 53-54.)

Entretanto, é importante destacar que a judicializagdo das politicas publi-
cas ndo deve ser vista como a Unica solugdo para a protegio dos direitos fun-
damentais. A atuagdo dos outros poderes, como o Legislativo e o Executivo, é
igualmente relevante nesse processo. A participagio democratica, a discussio
publica e a elaboragao de politicas por meio de processos transparentes e in-
clusivos sdo aspectos essenciais para garantir a eficacia das politicas publicas e
a prote¢io dos direitos fundamentais.

Em resumo, a conexdo entre a judicializagdo das politicas publicas e a
protecio dos direitos fundamentais reside na atuagio do Poder Judiciario
como guardido da Constitui¢do, interpretando e aplicando os principios ju-
ridicos e normas constitucionais relacionados aos direitos fundamentais. A
judicializacio desempenha um papel crucial na busca pela efetividade desses
direitos, corrigindo possiveis violagdes e equilibrando conflitos entre direitos.
No entanto, é fundamental que haja um didlogo constante entre os poderes e
a sociedade, visando a construcao de politicas publicas que promovam a pro-
te¢do dos direitos fundamentais de forma legitima e democratica.

7. REFLEXAO SOBRE OS DESAFIOS E LIMITACOES DA
JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS NA EFETIVA
PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, LEVANDO
EM CONSIDERACAO A SEPARACAO DOS PODERES E A
DEMOCRACIA

Um dos principais desafios é o equilibrio entre os poderes e o respeito a
separacdo de fungdes. A judicializagdo das politicas publicas pode levar a uma
sobreposi¢io de poderes, com o Poder Judiciario exercendo um papel mais
ativo na formulagio e implementagdo de politicas, em detrimento dos poderes
Executivo e Legislativo. Essa sobreposi¢ao pode comprometer a autonomia e a
expertise dos outros poderes, que sio democraticamente eleitos e responsaveis
por representar a vontade popular.

Além disso, a judicializagio das politicas pablicas pode enfrentar limita-
¢Oes em termos de capacidade e conhecimento técnico do Judiciario. Os tribu-
nais nem sempre possuem a especializagio necessaria para tomar decisdes que
envolvem questdes complexas de politica publica. Essa limitacio pode resultar
em decisoes baseadas em critérios juridicos, sem a devida consideragio dos aspec-
tos praticos, politicos e econdmicos envolvidos na implementagao das politicas.
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Outro desafio diz respeito a legitimidade democratica das decisdes judi-
ciais. O Judiciario, ao tomar decisdes sobre politicas publicas, pode nio ser dire-
tamente responsabilizado pelos cidaddos, uma vez que os juizes nao sio eleitos
democraticamente. Isso levanta questionamentos sobre a representatividade e a
accountability do Judiciario em relagdo as politicas que afetam a sociedade como
um todo. A participa¢io popular e o envolvimento dos atores politicos no pro-
cesso decisorio sio elementos fundamentais para a manutengio da legitimidade
democratica das politicas ptblicas, entendimento historico fundamentado:

“A legitimidade democrdtica das decisoes judiciais no contexto da judicializagio
das politicas pitblicas ¢ um desafio que se apresenta devido a auséncia de eleigio
direta dos juizes, o que dificulta a responsabilizagio perante os cidaddos. Isso
suscita questionamentos acerca da representatividade e da prestagio de contas do
Judicidrio em relagdo as politicas que afetam a sociedade como um todo. Para
manter a legitimidade democrdtica das politicas piblicas, torna-se essencial pro-
mowver a participagio popular e envolver os atores politicos no processo decisorio.”
(SCHWARCZ, Lilia Moritz; STARLING, Heloisa Murgel. Brasil: uma biogra-
fia. Sdo Paulo: Companbhia das Letras, 2015, p. 500.)

Ademais, a judicializagio das politicas publicas também enfrenta o desa-
fio da efetividade das decisdes judiciais. Embora o Judiciario possa determi-
nar agOes especificas para garantir a protecao dos direitos fundamentais, nem
sempre ¢ possivel que essas decisdes sejam implementadas de forma adequada
e oportuna. A burocracia, os recursos limitados e a resisténcia politica podem
afetar a efetividade das decisdes judiciais, o que pode comprometer a prote¢io
dos direitos fundamentais.

Portanto, é necessario reconhecer que a judicializa¢do das politicas pu-
blicas tem limitagoes e desafios significativos. A preservagao da separagao dos
poderes e o respeito aos principios democraticos sio fundamentais na bus-
ca por solugdes que equilibrem a protecio dos direitos fundamentais com
a legitimidade e a efetividade das politicas publicas. A colaboragio entre os
poderes, a participa¢io popular e o didlogo constante sio elementos cruciais
para enfrentar esses desafios, assegurando a protecio efetiva dos direitos fun-
damentais dentro do contexto democratico.
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NOTAS DOBRE A IGUALDADE NO
DIREITO ADMINISTRATIVO

Claudio Henrique de Castro

1 A BUSCA DA IGUALDADE NOS ESTATUTOS DAS
DIFERENCAS

Os estatutos administrativos disciplinam hipoteses diferenciadas levando
em conta os sujeitos, as situagdes e as entidades que compde a relagio juridico
administrativa.

A igualdade das situacgdes faticas e sujeitos se coloca sempre de forma
a resguardar o interesse publico que é diferenciado pelos personagens que
o compoe.

Neste sentido, o Direito Administrativo, estd longe de uma igualdade
linear, pois considera os sujeitos que, em diversos estamentos administrativos,
reclamam tratamento administrativo particularizado, seja pela sua posig¢ao ju-
ridico-administrativa, seja pelo estatuto ou pela norma administrativa regente.

O principio constitucional da igualdade que garante a todos a igualdade
perante a lei é perfeitamente colmatado, diante de que a propria lei faz a dis-
tingdo para cada sujeito e caso.

A questio que se coloca é como estender ou alargar a igualdade geral
para romper os estatutos que sacramentam, dogmaticamente, as diferencas no
Direito Administrativo brasileiro de forma injusta e desigual.

Em outras palavras, o particularismo administrativo que se contrapde ao
principio constitucional da igualdade.

Esse conjunto normativo é uma proje¢io do passado ao presente e do
presente ao futuro das institui¢cdes administrativas,! portanto pode ser alterado.

! ZAGREBELSKY. Gustavo. Historia y constitucién. Traduccion y prologo de Miguel Carbonell. Ma-
drid: Minima Trotta, 2019, p. 12.
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2. CASOS PRATICOS E O CONCEITO DA IGUALDADE

Um municipio de apenas trés mil habitantes cujo orcamento é reduzidis-
simo para tratar as desigualdades urbanas de atendimento a coleta de lixo, do
calcamento das vias, do oferecimento de servicos ptblicos de satde, de trans-
porte e de educacio ¢ lindeiro a um outro municipio com populacio maior
e mais recursos publicos, do qual basta atravessar a rua, ou percorrer alguns
quilémetros para se perceberem as diferengas que se estabelecem, objetivamen-
te, entre cidaddos em decorréncia dos seus enderecos ou da classe social.

Servidor ocupante de cargo modesto comparado a cargos de estado, ou
militares, quanto a aposentadoria, a remunera¢io, ao tratamento oficial e aos
beneficios dos mais variados, que se traduzem por garantias.

Empresa que recebe tratamento tributario diferenciado em razio de sua
constitui¢io societaria, finalidade ou base territorial.

Em todos esses casos o Direito Administrativo trata de diferenciar juridi-
ca e, convincentemente, as particularidades de cada sujeito, territorio, servidor,
agente publico ou pessoa juridica.

Esse convivio conflituoso de situacdes assemelhadas e as vezes idénticas,
mas com profundas diferengas de tratamento administrativo é envolto em
contradicdes teéricas, legais e constitucionais.

3. AS DIFERENCAS JURIDICAS E O PRINCIPIO DA
IGUALDADE;

Os estatutos tratam de estabelecer regras especificas que resguardar direi-
tos e com isso distanciar as situacdes para torna-las aceitaveis e justificaveis sob
o ponto de vista administrativo.

Essa relagio que numa sociedade democratica seria inaceitavel, torna-se
comum e sem maiores debates, diante do siléncio doutrinario e normativo
quanto aos seus efeitos diferenciadores.

Doutra banda, a aceitagdo normativa das comunidades juridicas represen-
tadas pelas academias, pelos tribunais e legisladores, garante a estabilidade e a
sustentabilidade dessas diferencas.

4. O TEMPO COMO EVOLUCAO OU RETROCESSO DA
IGUALDADE;

Com o vagar do tempo, alguns institutos diferenciadores podem ser re-
duzidos ou ao revés, alargados.

Com efeito, ha uma razoavel simetria dessa marcha do direito com os
regimes politicos da democracia ou da autocracia, e a histéria pode dar pistas
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de como isso se desenvolve, exemplo disto é o surgimento do principio da

igualdade nas Constitui¢des ocidentais do século XX.?
Contudo, no mesmo passo, cidaddos, cada vez mais, estariam abertos a
regimes autoritarios, num processo de desconstrucio da democracia no mundo.’
Uma das explicagbes para o derretimento institucional dos regimes de-
mocraticos ¢ que a maioria dos jovens nio tem nogio do que seria viver num
regime diferente, isto &, ndo passaram por um regime nazifascista, autoritario
ctvil ou militar.*

5. O QUE FAZER PARA ALARGAR A IGUALDADE NO
DIREITO ADMINISTRATIVO?

A primeira questdo ¢ se a igualdade interessa ao Direito Administrativo, a
segunda, se caso interesse, € de como fazer para operar essa mudanca.

Resumindo: aos estratos politicos dirigentes, as castas juridicas de diver-
sas instituigdes e a burocracia de Estado se interessam por essa mudanga?

Devemos partir da ideia de sociedade hierarquizada para compreender
melhor essa questo.

A hierarquia dos estamentos gregos, do império Romano e da Igreja va-
garam por séculos na histéria ocidental, foram rompidos pelas revolu¢oes
burguesas ocidentais, que ndo asseguraram a plena igualdade, sendo o estabe-
lecimento uma ordem liberal, nas quais os servos transformaram-se em traba-
lhadores e, mais recentemente, em colaboradores e empreendedores.

No caso do Brasil e a América Latina, colonias europeias escravistas,
a heranca histérica é mais profunda e devastadora quanto a esse topico,
pois o direito assegurou um sistema profundamente disciplinador das di-
ferencas.

Em resumo, isso também explica, dentre outras coisas, porque as poli-
ticas de inclusdo social sdo questionadas sob o ponto de vista or¢amentario.
Contudo, a manuteng¢do dos privilégios, isen¢des e imunidades tributarias e
fiscais as elites econdmicas passam ao largo dessa tematica.

A realidade nio se altera por decreto, pois é uma construcio social histo-
ria de séculos, uma estratificagio de exemplos e modos de vida.

Com efeito, ndo temos no Brasil uma preocupagio ou orientagio acadé-
mica sobre a igualdade quanto ao ponto de vista democratico administrativo.

FIORAVANTI, Maurizio. Constitucionalismo: experiencias historicas y tendencias actuales. Traduc-
cion SEPS. Trotta: Madrid, 2009, p. 120.

MOUNK, Yascha. O povo contra a democracia: por que nossa liberdade corre perigo e como salva-la.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2019, p. 125-161.

* Idem,p. 151.
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6. O PRIMEIRO PASSO E INSTAURAR ESSE DEBATE

As distingdes preliminares no Direito Romano;

Onde estaria o nascedouro dessas diferencas?

No Direito Romano temos o zus comune e o ius singulare.

O ius comune € a regra geral, isto é, aplica-se a todos os romanos sem ex-
cecdo, o 7us singulare € o direito singular, identifica-se com o privilegium, uma
verdadeira lex privata, diante de alguma peculiaridade.’

O ius singulare viria apos o ius comune, como uma norma particular pos-
terior a uma norma geral.®

A questio é da analise de contetdo da norma excepcional, se haveria um
direito & diferenca plenamente justificavel ou ndo em razio da Constituigio.
Caso se justifique esta contemplado pelo ordenamento constitucional.

O direito a diferenca, por exemplo, na exigéncia normativa da constru-
¢do de rampas de acesso para cadeirantes ou na linguagem de libras em progra-
mas audiovisuais para portadores de deficiéncia visual, nas politicas de cotas,
entre outros.

Noutro passo, a construgao eclesiastica normativa do sujeito pelo Cris-
tianismo e pelo Liberalismo burgués resultante da passagem da Idade Média
para a Idade Moderna, nido significa a que a ideia da pessoa e do sagrado nio
prescindem da nog¢io de que a sociedade deve impor, por mecanismos de po-
der, a tributagdo e a gestdo de recursos, a0 minimo existencial normativo que
contemple a igualdade entre os sujeitos, em realidade, o direito a diferenca das
coletividades fragilizadas pelo poder econdmico.”

7. DISTRIBUICAO ORCAMENTARIA E O FOMENTO DAS
DESIGUALDADES

A situagdo de distingdes aceitaveis passa pela histéria novamente, o con-
senso juridico em torno da sustentabilidade de decisdes para a distribuicio
or¢amentaria desigual de obras e servigos, por isso alguns tem direito ao calga-
mento, & plena mobilidade urbana e outros nao tem sequer o acesso ao sanea-
mento basico, a dgua potavel ou a um minimo existencial, lato sensu.

A questao da distribui¢io or¢amentaria é uma questio do Estado Demo-
cratico.

OTERO, Paulo. fus singulare e Constitui¢do: do ius romanum ao ius comune constitucional. Interpreta-
tium Prudentium, 11, 2017, 1, p. 263-286.

ORESTANO, Riccardo. Ius singulare e privilegium in diritto romano: contributo storico-dogmatico.
Tolentino, 1937, p. 50.

’ SCHIAVONE, Aldo. Eguaglianza: una nuova visione sul filo dela storia. Torino: Einaudi, 2019, p. 305.
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Se 0o municipio nio cumpre seus deveres, é quase sempre pela falta de
recursos, dai também o estado membro, a Unido e seus respectivos 6rgaos.

Onde vio os recursos publicos?

As leis orgamentarias sdo pegas de Direito Financeiro que adentram no
ordenamento do Direito Administrativo em suas competéncias e atribuicdes.

As pecas orcamentarias plurianuais e os regimes or¢amentarios fazem
parte do conjunto normativo que sustenta a distribui¢io desigualitiria em
termos territoriais e populacionais.

8. OBSTACULOS A IGUALDADE JURIDICA NO BRASIL

A mentalidade coletiva historica das elites brasileiras, grosso modo, passa
pelo: privatismo, que tem como preocupagio unica e exclusiva dos coloniza-
dores satisfazer seus interesses pessoais e familiares, em detrimento do bem
comum; pelo personalismo que ndo aceita o funcionamento de organizagdes
impessoais; pela auséncia da impessoalidade da Administragio Publica e; pelo
multissecular costume da corrupgao.?

Desde o verniz de legalidade que oculta preferéncias em concursos burlados,
até indicagdes em todos os poderes pelas mios do Poder Executivo que afasta os
freios e contrapesos da Administragiao Pablica em cada segmento de Estado.

Dimana desses elementos, a desigualdade econoémica e as ligagdes de com-
padrio entre as classes sociais; a impunidade dos delitos de colarinho branco
e, a indiferenca juridica ao discurso da igualdade.

O argumento da autoridade é utilizado pela doutrina, que nio relativiza
ou questiona as situagdes juridicas constituidas, isto é, ndo ha a discussio so-
bre as situagcdes administrativas desiguais. Essa relagdo é autoritaria no sentido
profundamente argumentativo.’

A crise do contrato social diante das distAncias entre a Constitui¢io e sua
aplicabilidade frente as exclusdes gera o consenso do Estado fraco, que passa a
ser a causa da fraqueza e da desorganizagao da sociedade™.

A fragilidade normativa do Direito Administrativo quanto ao principio
da igualdade é uma das consequéncias desse fendmeno.

O exemplo histérico flagrante de descumprimento pelas autoridades no
Brasil é da Lei de 7 de novembro de 1831'" que declarou livres todos os escravos

COMPARATO, Fabio Konder. A oligarquia brasileira: visdo historica. Contracorrente: Sdo Paulo,
2017, p. 28 e ss.

DEMO, Pedro. Argumento de autoridade x autoridade do argumento — interfaces da cidadania e da
epistemologia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2005, p. 30.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Reinventar a Democracia. Lisboa: Gradiva, 2002, p. 26 ¢ ss.
BRASIL, Legislagao. Lei de 07/11/1831. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/
LIM-7-11-1831.htm#:~:text=LEI%20DE%207%20DE%20NOVEMBRO,a0s%20importadores%20



218 A REVISTA JURIDICA DO ISM — INSTITUTO SILVIO MEIRA

vindos de fora do Império, e impds penas aos importadores dos mesmos escra-
vos, mas que teve ampla ineficacia."”

9. COMO ENFRENTAR A QUESTAO DA DESIGUALDADE

O paralelismo fatico entre situagdes analogas, com a chamada analogia
na interpretagio dos casos € uma possibilidade de superagio da desigualdade.

O fato regulado e o nio regulado ou fatos regulados por normas diferen-
tes podem se aproximar com a analogia também para essa superagao.”

[gualmente, o argumento da justica ou injustica da situacdo resultante,
em relagdo a outras situacdes semelhantes, isso com a metodologia da interpre-
tagdo e da aplicacio das leis."

O ntcleo minimo do justo esta: nas exigéncias minimas da justica, na
proibi¢do da injustica como proibi¢io do arbitrio e do irracional; sem fundar-
-se na arbitrariedade, na irrazoabilidade, na irracionalidade ou na despropor-
cionalidade.”

10. O QUE SE PODE DIZER SOBRE A DESIGUALDADE

A desigualdade resulta francamente da questio econoémica, da distribui-
¢ao desigual de recursos, em favor de alguns poucos segmentos econdmicos
globais e dos Estados.

Essa permissdo e a liberdade global das corporagdes e setores financei-
ros em detrimento do ecossistema planetario tem repercussdes nas sociedades
locais, desde o advento dos refugiados climaticos, até nas restri¢des orcamen-
tarias para investimentos em setores fragilizados, meio ambiente, direitos so-
ciais, dentre outros.

11. O ENFRENTAMENTO, PORTANTO, E GLOBAL E ESTATAL

No Brasil a hierarquia social estimula critérios que permitem e legitimam
que alguns sejam vistos como superiores e dignos de privilégios, e outros como

dos%20mesmos%20escravos. Acesso em 17/01/2023.

ALENCASTRO, Luiz Felipe de. Truculéncia e golpismo de militares tém raiz na brutalidade e

ilegalidade do escravismo. Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=CMOnVcUFvkA&-

t=2800s Acesso em 17/01/2023.

FALCON Y TELLA, Maria Jose. El argumento analégico em el derecho. Prologo de José Iturmendi

Morales. Madrid: Civitas, 1991, p. 146 e ss.

' HOMEM, Anténio Pedro Barbas. O Justo e o Injusto. Reimpressio. Lisboa: AAFDL Editora,
2017, p. 80.

5 Idem, p. 138.
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inferiores e em posi¢des socialmente justificadas por isso'® e isso também se
tornou um obstaculo para esta construgao.

Em resumo, a manutencio das estruturas do atraso que sustentam as
desigualdades administrativas brasileiras, quanto a aplicagio de recursos de
forma desproporcional e ao tratamento desigual de brasileiros sustenta-se na
normalizac¢do e na banalizagio operada também pelo Direito Administrativo.

Para uma construc¢do da igualdade administrativa;

Como podemos planificar a igualdade no Direito Administrativo?

A mudanca de mentalidade dos juristas é um primeiro grande passo.

A anilise se a decisdo ou ato administrativo é injusta e/ou desigual sob o
ponto de vista juridico constitucional.

A verificagdo se ha elementos faticos ou juridicos paralelos de tra-
tamento diferenciado que podem justificar o uso de analogia para a
situacio menos favoravel.

A analise do discriminem administrativo que excepciona a nio aplica¢io
da norma nao significa quebra da igualdade, mas contempla a interpretacao
fatica, na tangéncia com a realidade, por exemplo, a inexigibilidade de compra
de alimentos para tribos indigenas em colégio na aldeia, cujos alimentos s6
podem ser adquiridos pela propria comunidade.

Outro aspecto é o da aplicagdo da regra jurisprudencial administrativa,
do precedente, seja ela proveniente interna corporis ou advinda do controle ex-
terno dos Tribunais de Contas, Corregedorias ou mesmo do Poder Judiciario.
Nesse passo, o estabelecimento das premissas resultantes do thema decidendum
importam para balizarem a aplicabilidade de casos futuros, um verdadeiro
caso-guia. Essa a verdadeira revolu¢io da mentalidade dos operadores do direi-
to, para afastarmos as decisdes do varejo que, na pratica, divergem entre si e,
quase sempre, importam na profunda inseguranca juridica.

Deve-se realizar a analise da situagio fatica ou juridica desigual frente ao
contexto normativo global. Por exemplo, em bairros, localidades ou cidades
distintas, nas quais uma possui caréncias severas na distribui¢cao de recursos
publicos e em outra ha a plena satisfagio dos interesses do cidadio e as solu-
¢Oes orgamentarias possiveis para combater a desigualdade.

Entender que é dever do administrador publico em resolver essa questdo
sob pena de responsabilizagio por omissio culposa ou dolosa. Por exemplo,
gestor que privilegia certos territorios eleitorais em detrimento de outros nos
quais nao teve votos ou outras distingdes de carater pessoal ou econémico.

Conceber a fiscalizagio orcamentaria como proativa, com responsabiliza-
¢do dos fiscais, no sentido de eleger metas e acompanhar a mitigagao gradativa
das desigualdades locais e pessoais.

' SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escravidio a Lava Jato. Rio de Janeiro: Leya, 2017, p. 70 e ss.
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Priorizar o sentido normativo da igualdade no Direito Administrativo,
nio a igualdade de fachada, mas que priorize os mandamentos constitucionais
dos direitos fundamentais.

Sacramentar a tarefa do Estado de um agir administrativo e nio uma
postura meramente contemplativa ou de omissio, impondo ao gestor publico
deveres legais concretos e nao meramente programaticos ou de possibilidades
ou opgdes politicas orcamentarias.

Ressignificar a igualdade no Direito Administrativo, pelo contraste de
situagdes sociais e pessoais, colocando aos operadores juridicos uma mentali-
dade ativa quanto a interpretacio dessa realidade e suas solugoes.

12. A GUISA DE CONCLUIR

Com efeito, deve-se reconstruir, ressignificar e debater os mecanismos
do Direito Administrativo que privilegiam os fortes, isto é, grupos politica-
mente organizados, que em certa monta sequestram os interesses publicos
para a satisfacdo de seus desideratos privados. Esta inversio de valores é cap-
tada na analise de regras, atos administrativos ou decisdes quase sempre se
denominam excepcionais e que corporificam esse 7us singulare ou privilegium
alhures analisado.

Subir o degrau civilizatério por meio do principio da igualdade no Di-
reito Administrativo ndo é uma opg¢io interpretativa.

A guisa de concluir: a reconstru¢io do principio da igualdade no Direito
Administrativo brasileiro deve se realizar entendendo-o como um dever admi-
nistrativo constitucional e nio uma mera sinalizagdo, programa de a¢des ou
principio inaplicavel.
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SERIA CONSTITUCIONAL EVENTUAL EXIGENCIA DE
CArITAL MINIMO PARA A CONSTITUICAO DE
SociEDADE LiMiTADA UNIPESSOAL?

Adriely Saraiva Sarkis

Fabricio Vasconcelos de Oliveira

1. A SOCIEDADE LIMITADA UNIPESSOAL E A EMPRESA
INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE LIMITADA - EIRELI

A sociedade limitada é o tipo societario mais popular no Brasil; dados da
Junta Comercial informam que no ano de 2022 foram abertas 14.387 (quator-
ze mil, trezentos e oitenta e sete) sociedades limitadas, niimero superior ao de
todos os outros tipos societarios somados.

O motivo da imensa popularidade deste tipo societario é que todos os s6-
cios possuem responsabilidade limitada pelas dividas da sociedade, elemento
inegavelmente atrativo, ainda mais se conjugado ao fato que o funcionamento
da sociedade limitada é muito mais simplificado que o funcionamento das
sociedades anonimas, na qual a responsabilidade de todos os s6cios também
é limitada, mas é necessaria uma estrutura interna mais complexa para a reali-
zacio de seu desiderato.

Em 20 de setembro de 2019, a Lei n © 13.874 alterou o Cédigo Civil bra-
sileiro incluindo os §§ 1° e 2° no artigo 1.052 e permitindo que a sociedade li-
mitada seja constituida por apenas uma pessoa, o que os estudiosos costumam
chamar de sociedade limitada unipessoal.

A estrutura da sociedade limitada unipessoal guarda inegavel semelhanga
com a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada - EIRELI, pessoa
juridica incluida no ordenamento juridico brasileiro através da Lei n® 12.441,
de 11 de julho de 2011, a qual alterou o Coédigo Civil.

Esta referida pessoa juridica ndo é mais admitida no Brasil, tendo sido os
artigos que a ela se referiam revogados pela Lei n © 14.382, de 27 de junho de 2022.
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Contudo, um dos pontos mais controversos naquele instituto juridico
era a exigéncia expressa de um capital nao inferior a 100 (cem) vezes o maior
salario-minimo vigente no Pais de maior (artigo 980 - A do Codigo Civil).

O presente estudo visa analisar se uma exigéncia analoga, de um capital
minimo para a sociedade limitada unipessoal, seria constitucional ou nio e,
em caso positivo, se traria beneficios para a economia patria.

Nossas conclusdes se baseiam no estudo da legislagio constitucional e in-
fraconstitucional, além da doutrina e da jurisprudéncia dos tribunais patrios.

2. A EXIGENCIA DE CAPITAL MINIMO PARA A
CONSTITUICAO DE EMPRESA INDIVIDUAL DE
RESPONSABILIDADE LIMITADA - EIRELI E A ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE - ADI N ° 4.637/DF

A Lei n © 12.441, de 11 de julho de 2011, alterou o Cédigo Civil brasi-
leiro, permitindo a constituicio de empresa individual de responsabilidade
limitada; ela acrescentou ao Codigo Civil o artigo 980-A e, também, o inciso
VI ao artigo 44, além de alterar o paragrafo unico do artigo 1.033.

A referida lei foi fruto do Projeto de Lei da Camara n ©4.605, de 2009. A in-
tengio do legislador ao instituir a figura da empresa individual de responsabilidade
limitada/EIRELI foi enfrentar uma realidade comum as atividades empresariais, a
saber, que determinadas pessoas naturais, ao invés de atuarem como empresarios
individuais (e, assim, responderem por dividas com, via de regra, a totalidade de
seu patriménio) preferiam constituir sociedades cujo tipo estipulava a limita¢io
de sua responsabilidade por dividas sociais (principalmente, a sociedade limitada,
prevista nos artigos 1.052 a 1.086 do Codigo Civil), indicando, muitas vezes, “so-
clos” que, a rigor, comparecem no quadro societario apenas com seu nome'.

Tratava-se de uma nova espécie de pessoa juridica, que nio se confundia
com as sociedades, conforme expressamente dispunha o inciso VI do artigo 44
do Cédigo Civil (incluido pela Lei n © 12.441/2011).

O artigo 980-A, caput do Cddigo Civil dispunha que a empresa individual
de responsabilidade limitada sera constituida por uma tnica pessoa titular da
totalidade do capital social, que nio sera inferior a 100 (cem) vezes o maior
salario-minimo vigente no Pais.

Assim disp0s o Projeto de Lei da Camara n © 4.605, de 2009, em sua Justificagdo: “O fato ¢ que uma grande parte
das sociedades por quotas de responsabilidade limitada, designadas sociedades limitadas pelo novo Codigo Civil,
foi constituida apenas para que se pudesse limitar a responsabilidade do empresario ao valor do capital da empresa.
A rigor, o que existe, nesses casos, ¢ uma “sociedade de faz de conta’: uma firma individual vestida com roupagem
de sociedade. Basta ver o niimero de sociedades em que um tinico socio detém a quase totalidade do capital social
ou em que os dois socios sdo marido e mulher, casados em regime de comunhao universal de bens, situagdo que,
alias, podera exigir grande niimero de alteragdes contratuais, ja que o novo Codigo Civil ndo a admite”.
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Na época, o Departamento Nacional de Registro Empresarial e Integra-
¢do - DREI orientava que o referido capital poderia ser integralizado com
dinheiro ou quaisquer bens, desde que suscetiveis de avaliagdo em dinheiro,
inclusive iméveis (e direitos a ele relativos) e quotas de outras sociedades, sen-
do vedada a contribui¢do em presta¢io de servigos (itens 5.2.2 a 5.2.5, Secdo I,
Capitulo IT do Manual de Atos de Registro de Empresa Individual de Respon-
sabilidade Limitada - EIRELI, com Redac¢io dada pela Instru¢io Normativa
DREI n © 81, de 10 de junho de 2020).

Em tempo, o Departamento Nacional de Registro Empresarial e Integracio
- DREI admitia, no item 5.2.1, Se¢io I, Capitulo II do referido Manual de Atos
de Registro de Empresa Individual de Responsabilidade Limitada - EIRELI que
a integralizacio da parte do capital da EIRELIL, que excedesse o valor minimo
exigido, poderia ocorrer de forma imediata ou mesmo em data futura.

Foi interposta a A¢do Direta de Inconstitucionalidade - ADI n® 4.637/
DF, objetivando a declarac¢io de inconstitucionalidade da exigéncia do capital
de pelo menos cem vezes o salario minimo para constituicio da EIRELIL.

O Partido Popular Socialista - PPS propéds, em 11 de agosto de 2011,
Agio Direta de Inconstitucionalidade - ADI n® 4.637/DF, requerendo a decla-
racio de inconstitucionalidade da parte final do art.980-A do Cédigo Civil, na
parte que exige que “o capital social, devidamente integralizado, que nio sera
inferior a 100 (cem) vezes o maior salario-minimo vigente no Pais”.

O partido fundamentou que a Constitui¢io Federal, em seu art. 7°, IV,
estabelecia a vedacio do salario minimo como critério indexador.

O partido também alegava que a referida exigéncia também seria in-
constitucional, pois violaria o principio da Livre Iniciativa, pois inviabili-
zaria a abertura de Empresas Individuais de Responsabilidade Limitada por
pequenos empreendedores que nio dispusessem de, pelo menos. 100 (cem)
salarios minimos.

Para a requerente, esta exigéncia de capital minimo também seria incoe-
rente, ja que a legislagio ndo impunha a mesma exigéncia para a abertura de
uma sociedade limitada, e, assim, violaria também o principio da igualdade ao
estabelecer diferencas de tratamento entre pessoas juridicas idénticas no que
concerne a responsabilidade dos socios.

A Presidéncia da Republica prestou informagdes onde se posicionou pela
declara¢io da improcedéncia dos pedidos do partido e pelo indeferimento da
medida cautelar.

Como a obrigatoriedade da integralizacio de cem salarios minimos,
deve ser observada unicamente no momento da abertura da EIRELI, nio
devendo ser reajustada periodicamente, ndo pode ser considerada com carater
indexador e ndo afrontaria a vedagio constitucional que busca somente impe-
dir a utilizagdo do salario minimo quando configurado este carater.
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Justificou que ha a utiliza¢io do salario minimo de forma semelhante em
outras leis, como a lei n ©9.099, de 26 de setembro de 1995 (Dispde sobre os
Juizados Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias).

Para a Presidéncia da Republica, também nao haveria violagio ao Prin-
cipio da Livre Iniciativa, pois 0 mesmo nio é absoluto e a Unido tem a atri-
bui¢io constitucional, prevista no artigo 22, I da CF, de legislar sobre Direito
Civil e Comercial, o que implica disciplinar e impor normas societarias.

A referida limitagdo seria razoavel pois todas as dividas da EIRELI esta-
riam limitadas ao valor do capital social, ja que ndo se confunde o patriménio
da EIRELI com o patriménio pessoal do seu titular. O capital social seria res-
ponsavel pela compra dos bens necessarios ao exercicio da atividade e também
seria garantia de pagamento para terceiros.

Argumentou que a nio exigéncia de um capital minimo, ou sua falta de
integralizagdo, propiciaria a criagio de sociedades ficticias, sem capital para
cobrir seus gastos, o que justificaria a escolha do legislador pela exigéncia de
um capital social minimo.

Recordavam ainda, que as pessoas que nio possuissem o valor exigido,
poderiam se socorrer das outras possibilidades postas a sua disposi¢ao pelo or-
denamento juridico patrio, nio podendo prosperar a alegacio que a exigéncia
de capital minimo impediria o interessado de realizar a atividade econ6mica
de seu interesse.

O Advogado Geral da Unido também se manifestou pela constituciona-
lidade, requerendo a declaragio de improcedéncia do pedido formulado pelo
Partido Popular Socialista - PPS.

Para o Advogado da Unido, o art.980-A, em sua parte final, em nada contraria
o comando do art.7% IV, da Constitui¢io Federal, uma vez que a utiliza¢io do sala-
rio minimo no artigo ndo possui o carater de indexacio, nem ocorre em prestagdes
periddicas, sendo utilizado somente como referéncia para determinar o calculo
minimo de capital a ser integralizado no momento da constitui¢io da EIRELL

A utilizagdo do salario minimo como pardmetro nao teria como gerar o
efeito de pressio em futuros reajustes, nio afrontando o disposto na Consti-
tuicao Federal, que tem por objetivo impedir que o aumento do salario mini-
mo gere, de forma indireta, uma cadeia de reajuste que poderia pressionar o
seu reajuste para menor, penalizando o trabalhador.

Ressalta a existéncia de outras previsdes legais que utilizam o salario mi-
nimo como referéncia, como o artigo 108 do Codigo Civil.

Alegou, ainda, que, de acordo com o art. 22 da Constitui¢io Federal, é
atribuig¢do da Unido estipular balizamentos a liberdade de iniciativa, a qual no
se confunde com liberdade absoluta. O artigo impugnado apenas determina
requisitos necessarios a constitui¢io da Empresa Individual de Responsabilida-
de Limitada, o que se insere na competéncia da Unido. Nio ha que se falar em
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limitacdo a liberdade de iniciativa, por ser clara a razoabilidade desta exigéncia

considerando-se o tipo de responsabilidade da modalidade em questio, onde o
empresario nio responderia pelas dividas e obrigacdes da pessoa juridica com
seu patrimonio pessoal, sendo necessaria a exigéncia de capital social minimo
como garantia e seguranga para eventuais credores.

Em seu parecer o Ministério Pablico também se posicionou no sentido
de improcedéncia da a¢io, uma vez que a vedagio do artigo 7 ¢, IV da CF diz
respeito apenas a utilizagido do salario minimo como indexador, e, no presente
caso, a lei nada mais fez do que fixar requisitos necessarios a constitui¢io de
Empresas Individuais de Responsabilidade Limitada.

Também entendeu que ndo ha violagio ao principio da Livre Iniciativa,
o qual ndo seria absoluto. A exigéncia, simplesmente, atenderia ao principio
da seguranca juridica, por dificultar o nascimento de sociedades ficticias e por
trazer seguranga aos credores da EIRELI

A Acio Direta de Inconstitucionalidade - ADI n® 4.637/DF foi incluida
em pauta para julgamento virtual. Os votos foram colhidos no periodo de
27.11.2020 a 4.12.2020. Transcrevemos a ementa da decisio prolatada pelo
Supremo Tribunal Federal:

Acio Direta de Inconstitucionalidade. 2. Empresa Individual de Responsabili-
dade Limitada (EIRELI). Art. 980-A do Coédigo Civil, com redag¢io dada pelo
Art. 2° da Lei 12.441, de 11 de julho de 2011 3. Exigéncia de integraliza¢io de
capital social nio inferior a 100 (cem) vezes o maior salario-minimo vigente
no Pais. Constitucionalidade. 4. Proibi¢io de vinculagio do salario minimo
para qualquer fim. Art. 7% IV, da Constitui¢io Federal. Auséncia de viola-
¢do. Uso meramente referencial. 5. Livre iniciativa. Art. 170 da Constitui¢do
Federal. Auséncia de violagdo. Inexisténcia de obstaculo ao livre exercicio de
atividade econémica. A exigéncia de capital social minimo ndo impede o livre
exercicio de atividade econdémica, é requisito para limitagdo da responsabili-
dade do empresario. 6. A¢do direta de inconstitucionalidade improcedente.

Diante do exposto, o Supremo Tribunal Federal considerou constitucional
a exigéncia que o capital social da empresa individual de responsabilidade limi-
tada nio sera inferior a 100 (cem) vezes o maior salario-minimo vigente no Pais.

3. SERIA CONSTITUCIONAL EXIGENCIA DE CAPITAL
MINIMO PARA A SOCIEDADE LIMITADA? EM CASO
POSITIVO, SERIA UMA ALTERACAO BENEFICA PARA A
ATIVIDADE ECONOMICA PATRIA?

Como ja mencionado, a estrutura da sociedade limitada unipessoal guar-
da inegavel semelhanga com a estrutura da hoje extinta Empresa Individual de
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Responsabilidade Limitada - EIRELI (Lei n © 14.382, de 27 de junho de 2022),
a saber, em ambos os casos vocé tem uma tnica pessoa com responsabilidade
limitada pelas dividas sociais.

O presente estudo visa analisar se seria constitucional a sociedade limitada
unipessoal fazer uma exigéncia analoga a feita pela EIRELI, a saber, a exigéncia
de um capital minimo para a constitui¢do da sociedade limitada unipessoal.

Em primeiro lugar, caso a eventual exigéncia se referisse a correspondén-
cia em salarios minimos haveria ofensa a vedacio da vincula¢io do salario

minimo para qualquer fim constante no art. 7%, IV da Constitui¢io Federal?
O Supremo Tribunal Federal, através da stmula vinculante n® 4, definiu
que o salario minimo nio pode ser usado como indexador:

Sumula Vinculante n ¢ 04: “Salvo os casos previstos na Constitui¢io Federal,
o salario minimo ndo pode ser usado como indexador de base de cilculo de
vantagem de servidor publico ou de empregado, nem ser substituido por de-
cisio judicial.”

Por outro lado, o STF entende que nao ha vedagio a que se estabelecam
condenagdes com base em salarios minimos, como indeniza¢des por danos ou
fixacdo de valores de pensido alimenticia, como a seguir transcrevemos:

A jurisprudéncia desta Corte admite a possibilidade de condenagio em sala-
rios-minimos, desde que a atualizag¢io seja feita de acordo com indices oficiais
de correcio monetaria (AI-AgR 603843-R], 1* Turma, Rel. Min. Ricardo Le-
vandowski, 29.4.2008).

Este também ¢é o posicionamento do Superior Tribunal de Justica:

A decisio que fixa valor de condenagio em salarios-minimos é valida, desde
que os salarios sirvam apenas de referéncia e sejam convertidos em moeda cor-
rente no momento da fixagdo. A partir dai, a corre¢io monetaria deve ser feita
por indices oficiais. [Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiga, no REsp
1.140.213-SP.STT];

RECURSO ESPECIAL. ESTABELECIMENTOS FARMACEUTICOS. AU-
SENCIA DE RESPONSAVEL TECNICO DURANTE O HORARIO DE
FUNCIONAMENTO. CONSELHO REGIONAL DE FARMACIA. MULTA
ADMINISTRATIVA. SANCAO PECUNIARIA. FIXACAO EM SALARIOS
MINIMOS. LEGALIDADE. ALEGADA VIOLACAO AOS ARTIGOS 1° E
2° DO DECRETO N. 75.704/75, 3° E 9° DA LEI N. 8.177/91, 21 DA LEI
N. 8.178/91, 10 DA LEI N. 8.218/91, 12 E 32 DA LEI N. 8.383/91. AUSEN-
CIA DE PREQUESTIONAMENTO. Da analise dos artigos 1° e 2° da Lei n.
6.205/75, conclui-se que o escopo do legislador foi proibir a utilizagio do
salario minimo como indexador, descaracterizando-o como fator de corre-
¢do monetaria, o que nio se aplica as multas administrativas. Com efeito, a
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proibigio legal de considerar valores monetarios em salarios minimos ndo
alcanca as aludidas multas, uma vez que constituem san¢io pecuniaria e nio
fator inflacionério. Esta Corte Superior de Justica, em conformidade com a
orientacio firmada pelo Supremo Tribunal Federal no que toca ds penas cri-
minais, consolidou o entendimento de que “a fixacio da multa administrativa
em salarios minimos, prevista na Lei n. 5.724/71, ndo se tornou ilegal apos
a Lei n. 6.205/75” (REsp n. 379.533/PR, relator o subscritor deste, in DJ de
31.03.2003). O Decreto-lei n. 2.351/87 determinou a vinculagdo do salario
minimo de referéncia aos valores que estivessem fixados em fung¢io do salario
minimo, incluidas as penalidades estabelecidas em lei. A partir da publica¢io
da Lei n. 7.789/89, contudo, deixou de existir o salario minimo de referéncia,
vigorando apenas o salario minimo, nos termos do disposto no artigo 1° da
Lei n. 5.724/71. Auséncia de prequestionamento dos artigos 1° e 2¢ do Decreto
n. 75.704/75, 3% e 9° da Lei n. 8.177/91, 21 da Lei n. 8.178/91, 10 da Lei n.
8.218/91, 1° e 3° da Lei n. 8.383/91. Recurso especial nio conhecido”(STJ -
REsp: 264235 PR 2000/0061971-0, Relator: Ministro FRANCIULLI NETTO,
Data de Julgamento: 01/04/2003, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publica-
¢ao: DJ 30.06.2003 p. 166RJADCOAS vol. 49 p. 112).

O art. 275, § 6° da Lei no 4.737, de 15 de julho de 1965 (Coddigo Eleito-
ral), usa o salario minimo como referéncia (redagio determinada pelo artigo
1.067 do Codigo de Processo Civil):

Art. 275. (...)

§ 6° Quando manifestamente protelatérios os embargos de declarac¢io, o juiz
ou o tribunal, em decisio fundamentada, condenar4 o embargante a pagar ao
embargado multa ndo excedente a 2 (dois) salarios-minimos.

A lei n ©9.099, de 26 de setembro de 1995 (Dispde sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais e d4 outras providéncias) também usa o salario
minimo como referéncia:

Art. 3° O Juizado Especial Civel tem competéncia para conciliagdo, processo e
julgamento das causas civeis de menor complexidade, assim consideradas: I - as
causas cujo valor nio exceda a quarenta vezes o saldrio minimo.

Com base na analise da legislacio e da jurisprudéncia, podemos enten-
der que a vedagdo prevista no art. 7°, IV da Constituicao Federal, proibe o
uso do salario minimo como indexador, mas admite o seu uso como padrio
de referéncia.

O uso do salario minio como indexador significa “o aproveitamento do
salario minimo para formagio da base de calculo de qualquer parcela remu-
neratoria ou com qualquer outro objetivo pecuniario (indenizacdes, pensdes,
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etc.)”, como decorre da leitura do RE 565714 (que teve como relatora a Minis-
tra Carmem Lucia e foi julgado pelo Tribunal Pleno):

(...)O sentido da vedagio constante da parte final do inc. IV do art. 7° da
Constitui¢io impede que o salario minio possa ser aproveitado como fator de
indexagdo; essa utilizagio tolheria eventual aumento do salario minimo pela
cadeira de aumentos que ensejaria se admitida essa vinculagio (RE 217.700,
Ministro Moreira Alves). A norma Constitucional tem o objetivo de impedir
que o aumento do salario minimo, gere indiretamente, peso maior do que
aquele diretamente relacionado com o acréscimo. Essa circunstincia pressio-
naria reajuste menor do salario minimo, o que significaria obstaculizar a im-
plementa¢io da politica salarial prevista no art. 7%, inciso IV da Constitui¢io
da Republica. O aproveitamento do salario minimo para formagio da base
de calculo de qualquer parcela remuneratoria ou com qualquer outro objeti-
vo pecuniario (indenizacdes, pensdes, etc.) esbarra na vinculagio vedada pela
Constitui¢io do Brasil. Historico e analise comparativa da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (...).

A eventual obrigatoriedade da integralizagio de valor minimo corres-
pondente a um determinado ntimero de salarios minimos para a formagao
do capital social de sociedade limitada unipessoal ndo afrontaria, portanto, a
vedagio constitucional do artigo 72, IV da Constituicao Federal, uma vez que
é admitido e é, até mesmo, comum o uso do saldrio minimo como referéncia.

Tal exigéncia afrontaria o principio da livre iniciativa? Trata-se de prin-
cipio de inegavel importincia. Ele é um dos fundamentos da Republica Fe-
derativa do Brasil (artigo 1°%, IV da CF) e um dos fundamentos da Ordem
Econémica (artigo 170, caput da CF). O principio da livre iniciativa pode ser
compreendido, inclusive, em conformidade com o direito a liberdade, previs-
to no artigo 5° da Carta Magna. Porém, o principio da livre iniciativa nio é
ilimitado, podendo ser feitas exigéncias para o seu exercicio.

A sociedade limitada pode ser empresaria ou nio empresaria, conforme a
sua atividade se enquadre ou ndo no disposto no artigo 966, caput e paragrafo
tnico do Codigo Civil, tratando-se, assim, de contetido componente do Direi-
to Empresarial ou do Direito Civil, a depender de seu objeto.

Ao editar normas regulamentadoras da sociedade limitada, a Unido es-
taria exercitando sua competéncia constitucional, pois, consoante dispde o
artigo 22, I da Constitui¢do Federal, a Unido tem a atribuigio constitucional
de legislar sobre Direito Civil e Comercial/empresarial.

A rigor, ja existe a exigéncia de capital social minimo para o exercicio de
determinadas atividades. A Lei n © 6.019, de 03 de janeiro de 1974 (“Dispde
sobre o trabalho temporario nas empresas urbanas e da outras providéncias”),
em seu artigo 4 ©B, III,  a e (incluido pela Lei n © 13.429, de 31 de marco de
2017) exige valores minimos de capital social para o funcionamento da empresa
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de prestagio de servicos a terceiros, dependendo do ntimero de empregados

(podendo chegar até a R$ 250.000,00 - duzentos e cinquenta mil reais).
Portanto, em caso de eventual exigéncia de capital minimo para a Socie-

dade Limitada unipessoal nio haveria necessariamente ofensa ao Principio da

Livre Iniciativa, nem, tampouco, tratamento incoerente em relagdo a outros
institutos analogos.

A rigor, como j4 informado, ao julgar situagio analoga na Ag¢io Direta
de Inconstitucionalidade - ADI n® 4.637/DF, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que era constitucional a exigéncia de integralizagio de capital social
ndo inferior a 100 (cem) salarios minimos para a constitui¢io Empresa Indivi-
dual de Responsabilidade Limitada - EIRELI, o que nos permite imaginar que
chegaria em conclusdo semelhante em caso de eventual exigéncia de capital
minimo para a constitui¢ao de sociedade limitada unipessoal.

Nio obstante, o STF ja se manifestou no sentido que, a despeito de o
principio da livre iniciativa nio ser ilimitado, as restri¢des eventualmente im-
postas devem ser razoaveis. Neste sentido, a Simula n © 646 da STF:

Stmula 646 - “Ofende o principio da livre concorréncia lei municipal que
impede a instalacio de estabelecimentos comerciais do mesmo ramo em de-
terminada area”.

Devemos nos perguntar: apesar de constitucional, serd que a eventual
exigéncia de capital minimo para a Sociedade Limitada unipessoal seria uma
alteragdo benéfica para a atividade econdmica patria?

O principal atrativo da sociedade limitada é a responsabilidade limitada
do socio pelas dividas da pessoa juridica (artigo 1.052, caput, do Coédigo Civil).

Na forma dos artigos 1.024 do Cbdigo Civil e 795 do Cddigo de Proces-
so Civil, enquanto a pessoa juridica possuir bens suficientes para o integral
cumprimento das obrigacdes, o patrimdnio particular de cada sdcio ndo pode
ser executado por dividas da sociedade. Contudo, se o patrimoénio social nio
for suficiente para o integral pagamento dos credores da sociedade o saldo do
passivo podera ser reclamado dos sécios.

E verdade que a eventual exigéncia de capital minimo para a Sociedade
Limitada unipessoal nio seria, propriamente, um impeditivo para que as pessoas
exercessem atividades econdmicas, uma vez que caso a pessoa nao disponha do
eventual valor exigido para constituir sociedade limitada unipessoal ela podera
exercer a atividade como pessoa natural ou se juntar com outros interessados
e constituir alguma das sociedades admitidas no ordenamento juridico patrio.

Porém, ao exigir que a pessoa se junte com outras para atuar com respon-
sabilidade limitada o ordenamento afastarda muitas pessoas interessadas em
exercer a atividade empresarial sem sécios.
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Menos atraente, ainda, é exigir que a pessoa que nao tenha interesse em
possuir sdcios atue em nome proprio, sem limitagdo de responsabilidade, na
condi¢do de empresario individual.

A eventual exigéncia acabaria, na pratica, afastando as pessoas da ativida-
de empresarial, prestando verdadeiro desservigo para a economia patria.

Diante do exposto entendemos que, a despeito de constitucional, a in-
troducio de uma eventual exigéncia de capital minimo para a constitui¢io
de Sociedade Limitada Unipessoal seria equivocada, afastando muitas pessoas
potencialmente interessadas em exercer atividade empresarial.
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O AGRONEGOCIO NOS
CONTRATOS INTERNACIONAIS

Marina Pantoja
Pollyanna Kruger

O Brasil é um pais essencialmente agrario, o que significa que grande
parte de nossas riquezas e do sustento de nossa economia sio oriundas dos
esforcos dos grandes e pequenos produtores rurais. E assim que o agro pro-
cura cada vez mais o entendimento sobre mercado internacional e gerencia
empresarial. A procura por linguagem acessivel, capaz de ajudar o produtor
a identificar com clareza a aplicabilidade dos principios estudados a gestio e
realidade de seu negdcio é cada vez mais evidente.

Para atender o agronegécio, a formagido juridica, além de especializa-
da, deve também oferecer conhecimentos sobre toda a estrutura juridica
que embasa o agroneg6cio, a fim de trazer as melhores respostas aos pro-
dutores rurais. Estando o direito interligado, matérias como direito civil
(propriedade rural e usucapido); direito do trabalhador rural (rotina de
trabalho nas fazendas/ periculosidade/insalubridade); direito de empresa
(beneficios e excec¢des garantidas ao produtor rural) e contratos (incluindo
contratos internacionais), devem ser estudadas de maneira a mostrar ao
participante do curso de que maneira os entendimentos adquiridos em
determinada matéria podem ser uteis, e quando podem mesmo ser neces-
sarios para outra matéria.

No que tange especificamente ao direito de empresa, sua importancia
se da pelo fato de que o produtor rural, inscrito ou nio em junta comercial
competente, merece tratamento diferenciado em fungdo da realidade do cam-
po, mas também da importincia do agronegodcio para o desenvolvimento do
Brasil. Em outro termos, quem atua no agronegdcio frequentemente possui
caracteristicas inerentes ao da figura do empresario, quer pela finalidade eco-
ndémica, pela habitualidade, ou pela especificidade de seu negdcio. Assim,
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esta sujeito a requerer para si os beneficios, mas também aprender a melhor
gerenciar o 6nus da atividade empresarial.

O repertorio legislativo brasileiro, ciente da importincia do agro e ante-
nado com a realidade do campo, flexibilizou, no decorrer dos anos, algumas
regras para o produtor rural. Dentre elas, os artigos 970 e 971 do Codigo Civil
vigente, que flexibilizam a obrigatoriedade de inscrigio em junta comercial
competente. Assim, o produtor rural que optar pela inscricio comercial bene-
ficiara, por exemplo, dos institutos da faléncia e recuperagio judicial, posto
que a partir desse momento se enquadra, para todos os efeitos legais, aos em-
presarios provenientes de outros setores, segundo art. 971 do CC/02.

Além do codigo civil, a lei 13.986/20 também acrescenta novas diretrizes
que visam inovar a regulamentagdo do agro no Brasil. A nova lei garante, por
exemplo, que qualquer operagdo financeira vinculada a atividade empresarial
rural, incluidas as resultantes de consolidac¢io de dividas e as realizadas no
admbito dos mercados de capitais, podera ser garantida por Fundo Garanti-
dor Solidario (FGS). Anteriormente, a redacdo da lei tratava que somente as
operagoes de crédito realizadas por produtores rurais poderiam ser garantidas
por FGS, sem expandir a aplicabilidade para outras operagdes financeiras que
também gerassem beneficios financeiros para os produtores.

Os empresarios nao rurais, para que se beneficiem dos institutos da Fa-
léncia e Recuperacio judicial, devem, antes de tudo, comprovar inscri¢io em
junta comercial competente ha pelo menos dois anos. Os agroprodutores,
ao contrario, estio isentos dessa exigéncia, segundo § 2° do art. 48 da Lei de
Faléncia e Recuperagio de Empresas.

Quanto a prova de existéncia prévia da empresa rural, o agricultor pode,
ainda, de acordo com a lei 14.112/20, que alterou a lei 11.101/05 (Lei de
Faléncia e Recuperacio Judicial), requerer a faléncia, ou recuperacio judicial,
comprovando existéncia da empresa rural, sem necessariamente ter registrado
sua atividade mercantil dentro do prazo minimo de dois anos, exigéncia im-

posta a0s empresarios nao rurais.

Dessa forma, a comprovacio do periodo de exercicio de atividade rural
por pessoa fisica pode ser realizado através dos dados existentes no Livro
Caixa Digital do Produtor Rural (LCDPR), ou por meio de obrigacio legal
de registros contabeis que venha a substituir o LCDPR, e pela Declara¢io do
Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica (DIRPF) e balan¢o patrimonial, todos
entregues tempestivamente.

Quando se trata de pessoa juridica previamente constituida, a comprova-
¢ao de atividade rural que garante & empresa o beneficio que atinge somente
os agroprodutores podera ser feito por meio da Escrituragio Contabil Fiscal
(ECEF), ou por meio de obrigagio legal de registros contabeis que venha a subs-
tituir a ECF, entregue tempestivamente.
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Dentre outras necessidades, além das ligadas somente a comprovagio prévia
da atividade rural -que visa proteger e incentivar o desenvolvimento econémico
do setor agro-, a formagio em contratos internacionais voltados ao agronegocio,
que é a base para que o produtor possa visualizar, de maneira abrangente e clara,
as etapas de construgao e assinatura de uma parceria internacional, torna-se funda-
mental para o desenvolvimento da exportagio e importagao de produtos agricolas.

O empreendedor rural, para beneficiar de contratos de exportacio/im-
portagdo de suas mercadorias, quer em parceria com governos estrangeiros, ou
com empresas estrangeiras, precisa conhecer as etapas juridicas dessa negocia-
¢do. Um contrato internacional bem firmado traz garantias desejaveis, segu-
ranca juridica e previsibilidade. Ao contrario, contratos firmados sem o total
controle e conhecimento prévio por parte do importador/exportador podem
trazer riscos desnecessarios e indesejaveis.

Para melhor entender o que é um contrato internacional, e o que carac-
teriza um contrato como internacional, algumas perguntas e respostas basicas
precisam ser evidenciadas neste estudo.

O CONTRATO INTERNACIONAL

Um contrato é um instrumento escrito, ou verbal, baseado em regras esta-
belecidas no codigo civil brasileiro, que tem como objetivo formalizar os interes-
ses conjuntos de duas ou mais pessoas, podendo ser pessoas fisicas, ou juridicas.

O contrato precisa, antes de tudo, respeitar limites estabelecidos na pro-
pria lei civil, como ter como partes pessoas plenamente capazes, ou, caso con-
trario, assistidas ou representadas. Deve conter objeto licito, determinado ou
determinavel e, também, garantir as partes pleno conhecimento do contetdo
da negocia¢io, pautando, para sua validade, nos principios da boa-fé contra-
tual e autonomia privada.

O contrato internacional, por sua vez, deve conter todos os pré-requisitos
do contrato civil, sendo portanto aquele que retine, através de um instrumento
escrito, publico ou particular, ou de um contrato ndo escrito, as vontades das
partes envolvidas. Seu diferencial reside seja na nacionalidade das partes, ou
no local de efetivagdo do contrato (outro que o territério brasileiro, por exem-
plo). Pode se caracterizar como internacional, também, pela escolha da legisla-
cio aplicavel (legislagio do local de origem do produto a ser importado, por
exemplo). Esses sio apenas alguns dos diferenciais que podem estar presentes
quando da caracterizagio de um contrato como internacional.

O contrato internacional se diferencia, principalmente, pelo misto de in-
formagdes em um sé instrumento, e pela necessidade de adaptacio das partes
envolvidas a mais de uma legislagio internacional, assim como também a outros
tipos de exigéncias.
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Em suma, o contrato internacional é um contrato de natureza civil, como
qualquer outro, mas inclui caracteristicas e informagdes que nao pertencem
ao repertério da legislacio brasileira, e por isso mesmo merecem atengio es-
pecial. Laborar com contrato internacional pressupde conhecimento sobre os
institutos aplicaveis, de acordo com as particularidades das partes envolvidas.

O CONTRATO INTERNACIONAL VOLTADO PARA O
AGRONEGOCIO

O contrato internacional voltado para o agronegdcio é um instrumento
que pode ser escrito ou verbal, e que tem como escopo planejar e prever as eta-
pas de uma negociagio entrepartes, podendo ser realizado entre pessoa fisica e
pessoa juridica. A pessoa juridica pode ser uma empresa, ou um Estado.

As regras que regulamentam os contratos internacionais podem ser apli-
cadas de acordo com os interesses das partes, sendo acertado que, para os
paises signatarios da CISG (Convengio das Nagoes Unidas sobre Contratos
de Compra e Venda Internacional de Mercadorias), como o Brasil, a aplicagio
dessas regras pode ser automatica. Para sua exclusio, ou substitui¢io, ha a ne-
cessidade de previsao contratual, segundo art. 6 da CISG. A omissdo, no corpo
do contrato, sobre a vontade das partes signatarias da convencao de excluir
tais regras, acarreta em sua aplicacio automatica para suprimento de lacunas.

Quanto aos contratos agrarios, esses se caracterizam pelo interesse do
Estado na conservacio da propriedade rural. Assim, o contrato agrario pode
ser conceituado como o acordo de vontades, que permite 0 uso temporario
da terra alheia por agroprodutores, subordinados s clausulas obrigatorias e
ao dirigismo estatal, prevalecendo, assim, as normas de ordem publica, em
detrimento da autonomia de vontade dos particulares.

Embora o codigo civil seja citado como a principal fonte subsidiaria do
Direito Agrario, no que tange aos contratos agrarios, o Estatuto da Terra (Lei
n® 4.504/1964) é correntemente aplicado, segundo seus arts. 92 a 96, os quatis,
por sua vez, sio regulamentados pelo Decreto n® 59.566/1966. Igualmente, a
Lei n®4.947/1966 também dispde sobre o tema. Assim, o Codigo Civil, embo-
ra considerado legislagdo subsidiaria necessaria, acabou abrindo espago para a
legislagdo especifica regulamentar o direito contratual voltado as terras rurais.

O QUE E A CISG, E COMO ELA PODE SER APLICADA EM
MEU CONTRATO?

E cedigo que varios paises atuam na compra e venda internacional. Alias,
a compra e venda de mercadorias e as regras para sua realizagio em contexto
global possui robusta histéria. No Brasil, a partir de 1808, com a abertura dos
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portos as Nag¢des Amigas, a importagdo e exportagdo de produtos agricolas
ganhou novas nuances. Consigo, a crescente necessidade de criagio de novas
regras internacionais.

Para que houvesse maior seguranca juridica, especialmente em razio de al-
guns produtores carecerem de suporte juridico especializado; ou, ainda, para a
seguranga daqueles que precisavam lidar com normas internacionais com as quais
ndo se possuia conhecimento aprofundado, foi necessario o desenvolvimento de
corpos de regras internacionais especificos para intermediar os contratos.

Atualmente, no Brasil, as regras de intermediacio de compra e venda
internacional podem ser oriundas dos Incoterms (Termos Internacionais do
Comércio). Os Incoterms preveem a utilizacdo de coddigos para facilitar os
tipos de clausulas presentes nos contratos entre empresas brasileiras e estran-
geiras. A finalidade dos Incoterms é facilitar o entendimento entre as partes e
estabelecer, de forma objetiva, os riscos, custos, deveres e obrigagdes das partes
envolvidas. Embora nio seja obrigatério, mas antes uma sugestao, os Inco-
terms foram criados exatamente pelo consciéncia acerca das necessidades dos
setores atuantes no comércio internacional.

A Convengio das Nagdes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda
Internacional de Mercadorias (CISG, em inglés), ou Convengio de Viena de
1980, objetiva prever, para os paises signatdrios, regras aplicaveis para compra a
venda internacional. Para a utilizagio da CISG, as partes contratantes devem
ser signatarias da conveng¢io. Do contrario, suas clausulas nio estio vedadas
para serem utilizadas como base, mas as partes contratantes devem prever ex-
pressamente sua adaptacio.

Com a complexidade das leis internacionais, além dos usos e costumes, a
utilizacio de uma convengio sobre contratos de compra e venda internacional
pode ser uma porta de entrada para a seguranga e previsibilidade da negociacio,
desde que conhecidas suas regras e adaptadas ao contexto de quem as utiliza.

De fato, a utilizacio da CISG, ou mesmo dos Incoterms, funcionam
como excelente alternativa para os produtores, exportadores e comerciantes
da agroindustria.

Para o agronegécio, a utilizagio dos Incoterms (International Commercial
Terms / Termos Internacionais de Comércio), que sugerem, de acordo com
cada tipo de contrato, as responsabilidades e deveres de cada contratante - ou
a utiliza¢io da CISG, que igualmente tem o escopo de padronizar os termos
de acordo com as necessidades mais recorrentes -, o conhecimento acerca das

melhores regras para o contrato a ser elaborado é o divisor de aguas para o
sucesso da negociagao.

Antes de 2014, ano da promulgac¢io da CISG no Brasil, a compra e ven-
da internacional era regida pelas leis dos paises que figuravam nos polos dos
contratos internacionais. Assim, havia um esfor¢o suplementar para se chegar
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a um acordo, mas é fato que a lei mais vantajosa para uma das partes ndo ne-
cessariamente O era para a outra.

Hoje, com a CISG, os pequenos e médios produtores, por exemplo, nio
precisam mais se sentir assombrados com a possibilidade de inimeros contra-

tos de ordem internacional, em lingua estrangeira, para viabilizar a exportacio
de seus produtos, ou importar seus insumos da Europa, Estados Unidos, ou
paises vizinhos. Embora a globalizacio tenha trazido consigo a travessia de
varias etapas, muitas internacionais, para a producdo e comercializagio na
agroindustria, a uniformizagio de regras provenientes do mercado internacio-
nal findam por ter larga aplicabilidade no agronegocio.

Para o agroprodutor, a disponibilidade de textos legais internacionais
uniformizadores funcionam como base, ou ponto de partida, para a seguranca
das negociagdes internacionais. O Brasil pode utilizar os principios da CISG
como norteadores de seus contratos internacionais, negociando com mais con-
fianga e adaptando clausulas contratuais de acordo com as necessidades de sua
indtstria, valendo-se, sempre, dos principios contidos no coédigo de conduta
comercial internacional (CISG).
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A ADMINISTRATACAO PUBLICA E AS
CONTRATACOES PRECARIAS NOS CONCURSOS PUBLICOS

Maynara Cida Melo Diniz

1. INTRODUCAO

A administracio publica é conhecida por ser um conjunto entre os ser-
vigos que presta para a sociedade, seus 6rgios publicos e obviamente seus
agentes, que trabalham em fungio desta para que consiga nio apenas atender
a sociedade em suas necessidades, como também consiga atender ao Estado
que serve, fazendo assim a gestao dos negdcios publicos e se ramificando entre
administracio direta e indireta.

Com isto, a administracio direta é aquela exercida diretamente pelos Es-
tados, municipios, Distrito Federal e pela propria Unido, tendo em vista que
estes possuem seus Orgios, porém, os mesmos nio possuem autonomia admi-
nistrativa, personalidade juridica propria ou patriménio, possuindo inclusive
uma dependéncia entre seus proprios 6rgaos, para que os mesmos consigam
gerir ao ente que servem.

Assim, a administragdo direta se qualifica como a prestagio de servicos
publicos praticados diretamente pelo Estado e seus 6rgaos, como exemplo dos
Ministérios, do STF, TSE, TST, secretarias e outros, ou seja, na administracio
direta o Estado visa a centralizacio de seus servicos.

Quanto que na administragio indireta, o Estado transfere suas respon-
sabilidades para 6rgios que compde a administragio publica, para que estes
exercam da melhor forma as atividades que foram atribuidas ao ente.

Com isso, 6rgaos que compde este tipo de administragdo, nio possuem
hierarquia entre si, tio pouco controle hierarquico, pois todos estio subordi-
nados ao controle estatal no qual estdo inseridas, tendo em vista que esta po-
dera abrigar ainda tanto pessoas de direito ptblico, quanto de direto privado.
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Sendo componentes da administragio indireta as autarquias, as funda-
¢Oes publicas, empresas publicas e sociedades de economia mista, ou seja, sao
empresas publicas criadas para exercer alguma fung¢io que o Estado nio con-
segue exercer sozinho e precisa de auxilio para a prestagio daquele servigo,
visando assim a descentralizagdo e a distribui¢io da competéncia.

Diante disso é que no artigo 37 da Constitui¢io federal de 1988, elenca
os principios basilares da administragiao ptblica, para que esta possa se pautar
suas atividades e consiga agir de forma eficaz com a sociedade: “Art. 37. A
administracio 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: [...]”.

Tendo em vista que a mesma deve agir com legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia para os servigos prestados, ndo permitin-
do assim, que qualquer pessoa na fun¢io do cargo publico acabe por agir de
forma que fira com os principios mencionados.

Com isto a administragio publica cria mecanismos para que haja con-
tratacOes de empresas privadas para a execu¢do de suas atividades, bem como
de pessoas fisicas que irdo exercer fun¢des dentro dos seus 6rgaos, como sio
os casos dos concursos publicos e da licitagdao e suas modalidades, conforme
preceitua o art. 22 da Lei n° 8.666/93.

2. DO CONCURSO

Um desses mecanismos de controle de contratagio, sdo os concursos pu-
blicos, ao langar seus editais, visam determinagdes basicas e qualificagdes mi-
nimas para que a pessoa que pretenda integrar as atividades da administragio
publica, consiga exercer de forma plena aquilo que se proposto.

Assim, é o processo seletivo que visa a contratacdo de pessoas para exercer
funcoes em autarquias, 6rgaos publicos ou empresas publicas, sendo inicialmen-
te definido como se dara essa contratagio, através de edital previamente lancado.

A exigibilidade de concurso publico consolida a garantia de acessibilida-
de ao servigo publico, que representa direito fundamental do cidadio. O or-
denamento juridico brasileiro ainda consagra o ingresso igualitario no servico
publico em decorréncia do principio da isonomia (DALLARI, 2006)

O edital, assim como as leis que regem a administragdo, além de ser as
regras que regera essa contrata¢ao, acaba igualmente sendo as leis que ira reger
a contrata¢do, devendo ser seguido a risca e estar de forma detalhada suas
fases e suas procedéncias em todas as situagdes que podem ocorrer durante o
tramite do concurso.

Com isto, trata o art. 37 da CF/88:
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Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos princi-
pios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, tam-
bém, ao seguinte: (Redacio dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

I - os cargos, empregos e funcgdes publicas sio acessiveis aos brasileiros que
preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros,
na forma da lei; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)
II - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacio prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natu-
reza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalva-
das as nomeagdes para cargo em comissio declarado em lei de livre nomeagio
e exonera¢io; (Redagio dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

III - o prazo de validade do concurso publico sera de até dois anos, prorrogavel

uma vez, por igual periodo;

IV - durante o prazo improrrogavel previsto no edital de convocagio, aquele
aprovado em concurso ptblico de provas ou de provas e titulos sera convoca-
do com prioridade sobre novos concursados para assumir cargo ou emprego,
na carreira;

[.]

Entende-se entdo, que o concurso além de obedecer as regras que lhe sio
postas através do edital, tem igualmente um prazo de validade, que geralmen-
te sio de dois anos, podem ser prorrogaveis no maximo por igual periodo,
conforme preceitua o proprio artigo 37, III da CF/88, tendo em vista ser um
direito daquele que logra éxito no concurso, mas nio ¢ chamado imediata-
mente, aguardar por este periodo, pois a administracio ptblica sera obrigada
a chama-lo, conforme necessidade do cargo e respeitando a ordem de classifi-
cacdo de cada candidato.

Para Carvalho Filho (2009, p. 209):

“a publicagio do edital do concurso putblico & em singelo entendimento, o
inicio real do processo de concurso publico, uma vez que torna-se publico a
qualquer interessado em participar do certame, tendo em vista o atendimento
ao principio constitucional da publicidade dos atos da administracio ptblica”.

Respeitado o prazo e a ordem de convocacio conforme classificacio, o
concurso devera prevé em seu edital o niumero de vagas, quais etapas os can-
didatos deverdo fazer, bem como quais os critérios minimos que 0s mesmos
devem respeitar para participar do certame.

Dentro do prazo de validade do concurso, a Administragio podera escolher o
momento no qual se realizard a nomeagio, mas nio podera dispor sobre a pro-
pria nomeacio, a qual, de acordo com o edital, passa a constituir um direito
do concursando aprovado e, dessa forma, um dever imposto ao poder ptblico.
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Uma vez publicado o edital do concurso com numero especifico de vagas, o
ato da Administra¢do que declara os candidatos aprovados no certame cria um
dever de nomeacio para a propria Administragio e, portanto, um direito a no-
meagdo titularizado pelo candidato aprovado dentro desse ntimero de vagas.!

E ainda conforme a Stimula n® 15 do STF: Dentro do prazo de validade
do concurso, o candidato aprovado tem o direito 2 nomeagio, quando o cargo
for preenchido sem observancia da classificagio.

3. DO CANDIDATO APROVADO DENTRO DO NUMERO DE
VAGAS

Assim, quando um candidato presta um concurso publico, seja para qual-
quer fun¢do dentro da administragio publica, o mesmo devera obedecer a
todos os critérios estabelecidos em edital previamente estabelecidos.

Transcorrido tais etapas e o candidato tendo tirado boas notas para se
classificar, o mesmo ao final do certame, serd aprovado no concurso e a depen-
der da quantidade de vagas estabelecidas, podera ou nio ser aprovado dentro
deste contingente.

Assim, o candidato aprovado dentro do ntimero de vagas, sera convoca-
do a tomar posse e devera estar munido com toda a documentagio que se fizer
necessaria para tal, conforme igualmente estabelecido em edital para realizar-se
este momento final.

Conforme Carvalho Filho (2009. P.212), a existéncia de uma etapa final
de suma importincia na efetivagao do concurso publico, que é a homologagio
,que se faz por derradeiro, no entanto, é revestida de uma importincia impar,
a0 passo que autoriza a administragio publica para aprovagio das etapas do
concurso, constando neste ato a lista final dos classificados no certame, do-
cumento este que sera utilizado no momento de se convocar os candidatos
aprovados a se apresentarem munidos de seus documentos pessoais para que
assim possam tomar posse e exercer a fun¢io para a qual concorreram.

A tomada de posse em concurso publico é o ato final e este sempre sera
o fim da administracio ptblica ao lancgar edital para preenchimento de vagas
em concurso publico.

A administra¢io publica deve observar rigorosamente o principio da
legalidade no que pese a investidura de candidatos aprovados/classificados,
ndo restando margem para agir com discricionariedade preterindo uma pes-
soa 4 outra, pois o direito contraido pelo candidato aprovado, torna-se li-
quido e certo.

! RE 598.099, rel. min. Gilmar Mendes, P, j. 10-8-2011, DJE 189 de 3-10-2011, Tema 161.
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Neste sentido, o principio da publicidade ganha destaque, tendo em vista
que todos os atos que envolvam os cargos pleiteados, bem como as fases do
concurso, devem ser publicos.

Para FRANCISCO LOBELLO DE OLIVEIRA ROCHA (2006. p. 39/40)
que nos concursos publicos a publicidade significa a ampla e efetiva comuni-
cacdo de todos os atos, em cada fase do concurso, informando os candidatos
sobre seus deveres e obrigacdes e garantindo o controle destes, bem como da
sociedade como um todo, sobre os atos praticados pela Administragio.

Porém, o aprovado tera direito subjetivo & nomeacdo se, durante o prazo de
validade do concurso, abrir novo concurso para preenchimento de vagas. A abertu-
ra de novo concurso confirma seu direito, tendo em vista que demonstra a existén-
cia de vagas e o interesse da Administracio em preenchélas (SILVA, 2013, p. 684).

Na visio de Celso Anténio Bandeira de Mello (2010, p. 283), no entanto,
o ato de a Administragiao Publica abrir novo concurso, nomeando em seguida
os candidatos aprovados, enquanto ha aprovados remanescentes do concurso
anterior, pode ser caracterizado como desvio de poder e ainda podera ser ca-
racterizado como gasto de verba publica sem motiva¢io, tendo em vista que
ainda ha concurso vigente.

4. DA PRETERICAO EM CONCURSO PUBLICO E AS
CONTRATACOES PRECARIAS

A preterigdo € o ato de preterir, deixar de lado, esquecer, ao praticar atos
na administragio publica, deve-se lembrar que ha um regramento por tras,
porém, em algumas situagdes, ha caso de preteri¢io e melhor se vislumbra tal
comportamento em concursos publicos.

Assim, a pratica da preteri¢do ocorre, quando a administra¢io publica
convoca candidato diverso daquele que deveria ser convocado, tendo em vis-
ta que ha concurso ptblico vigente, ou pior, passa a ignorar os candidatos
aprovados em concurso publico e contrata pessoas diversas para os cargos que
estavam destinados ao concurso.

Ao contratar servidores temporarios ou terceirizados para exercer ativida-
de que era destino do concurso, alega-se que a administracio publica cometeu
contrata¢des precarias.

Em alguns casos, a contratagio precaria ¢ aceitavel tendo em vista a neces-
sidade e a conveniéncia que se faz para administra¢io publica, conforme prevé
art. 37, IX da CF/88, que trata: IX - a lei estabelecera os casos de contratacio
por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico; (Vide Emenda constitucional n® 106, de 2020).

Assim, para que a contrata¢io precaria seja valida, o cargo também devera
ser temporario, tornando inviavel a abertura de concurso publico.
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No entanto, ha situagdes de contratagdo de pessoal que nio esta inserida
na modalidade do art. 37, IX da CRFB/88, mas que exerce fun¢io publica,
sendo-lhe aplicavel a obrigatoriedade de concurso publico, dados os principios
da igualdade e da moralidade administrativa (MEDAUAR, 2013, p. 304).

Com isso o Supremo Tribunal Federal editou a Simula n® 685, que trata:
“E inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor

investir-se, sem prévia aprovagao em concurso publico destinado ao seu provi-
mento, em cargo que nao integra a carreira na qual anteriormente investido”.

Assim sendo, é totalmente vedado aquele que esta em exercicio de suas
atividades na administragdo ptblica como contratado, visando o cargo ptbli-
co por carreira, o que torna ainda mais inviavel a continuidade do trabalho
e a necessidade do concurso publico para o provimento de cagas em formas
efetivas e vedando a continuidade da pessoa contratada por um longo periodo.

Caso haja concurso publico vigente e havendo pessoas contratadas ocu-
pando as vagas, estas deverdo ser demitidas e as vagas liberadas para aqueles
que prestaram o concurso, tendo em vista que a prioridade é destes.

Neste sentido, a contratagio temporaria deverd ter tempo de validade,
s6 podendo ser ocupada por um determinado periodo, que nio podera se o
excedente ao estabelecido, pois caso este se faga necessario por mais tempo, é
obrigatério que administragio publica faga concurso para ocupar aquela vaga.

€ o que resulta de fato certo, ou seja, é aquele capaz de ser comprovado, de
plano, por documentagio inequivoca. Note-se que o direito é sempre liquido
e certo. A caracterizagio de imprecisio e incerteza recai sobre os fatos, que
necessitam de comprovagio. Importante notar que estd englobado na con-
ceituagio de direito liquido e certo o fato que para tornar-se incontroverso
necessite somente de adequada interpretagio do direito, nio havendo possi-
bilidades de o juiz denega-lo, sob o pretexto de tratar-se de questio de grande
complexidade juridica. Assim, a impetragio do mandado de seguranca nio
pode fundamentar-se em simples conjecturas ou em alegacdes que dependam
de dila¢io probatéria incompativel com o procedimento do mandado de se-
guranca (MORAIS, 2012, p. 164).

Celso Antdénio Bandeira de Mello (p.261), ao abordar o tema, ensina:

A razio do dispositivo constitucional em apreco, obviamente, é contemplar
situacdes nas quais ou a propria atividade a ser desempenhada, requerida por
razdes muitissimo importantes, é temporaria, eventual (ndo se justificando a
criagio de cargo ou emprego, pelo que nio haveria cogitar do concurso pu-
blico), ou a atividade nio é temporaria, mas o excepcional interesse publico
demanda que se faca imediato suprimento temporirio de uma necessidade
(neste sentido, “necessidade temporaria”), por nio haver tempo hébil para rea-
lizar concurso, sem que suas delongas deixem insuprido o interesse incomum
que se tem de acobertar.
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Para José dos Santos Carvalho Filho (2007, p.546): “[...] a aprovagio em
concurso nao cria, para o aprovado, direito & nomeagdo. Trata-se, como ja
decidido pelo STF, de mera expectativa de direito”

Ainda neste entendimento Alexandre de Moraes (2004, p. 334) aduz:

Durante esse prazo improrrogavel previsto no edital de convocagio, aquele
aprovado em concurso publico de provas ou de provas e titulos serd convoca-
do com prioridade sobre novos concursados para assumir cargo ou emprego,
na carreira. Uma vez expirado o prazo de validade do concurso, entretanto, a
expectativa de direito dos aprovados desfaz-se.

Dando concretude ao mandamento constitucional, a Lei n® 8.112, de 11
de dezembro de 1990, Estatuto do Servidor Publico Federal, dispds, em seu
artigo 10, que “a nomeagdo para cargo de carreira ou cargo isolado de provi-
mento efetivo depende de prévia habilitagdio em concurso publico de provas
ou de provas e titulos, obedecidos a ordem de classificacio e o prazo de sua
validade”, o que ao realizara contratagdes precarias acaba por violar os direitos
dos pleiteantes.

Além disso, o referido ato contraria os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, extraidos implicitamente do art. 59, LIV da CRFB/88.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal Federal, reconhece a existéncia
do direito subjetivo a nomeagio do candidato quando houver preteri¢io na
nomeagao por nio observancia da ordem de classificagio.

A sumula namero 15 do STF diz que: “dentro do prazo de validade do
concurso, o candidato aprovado tem direito 4 nomeagdo, quando o cargo for
preenchido sem observincia da classificagio”.

Na mesma esteira o TJ-SC decidiu:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO REALIZADO PELO MUNI-
CIPIO DE MARAVILHA PARA O CARGO DE PROFESSOR EM EDUCA-
CAO INFANTIL. CANDIDATA APROVADA FORA DO NUMERO DE
VAGAS. CONTRATACAO DE PESSOAL EM CARATER TEMPORARIO
SEM CORRELACAO COM A AUSENCIA PROVISORIA DE SERVIDOR
EFETIVO. PRETERICAO CONFIGURADA. DIREITO SUBJETIVO A NO-
MEACAO. SENTENCA MANTIDA. APELO DESPROVIDO, COM FIXA-
CAO DE HONORARIOS RECURSAIS. “Nio h4 ilegalidade, em principio,
na contratacdo de pessoal em carater temporario pela Administragio para su-
prir necessidade temporaria de servico; porém, se essa transitoriedade nio se
verificar, e se houver concurso ptblico em vigor, com candidatos aprovados
aguardando nomeagio para cargo com as mesmas atribui¢des e com a mesma
lotagdo dos temporarios, restara caracterizada preteri¢ao a ensejar a violagio de
direito liquido e certo dos concursados”. (MS n. 2013.027452-6, da Capital, rel.
Des. Jorge Luiz de Borba, Grupo de Cimaras de Direito Pablico, j. 12-8-2015).



246 A REVISTA JURIDICA DO ISM — INSTITUTO SILVIO MEIRA

(TJ-SC - Apelagio Civel: AC 0300477-48.2018.8.24.0042 Maravilha 0300477-
48.2018.8.24.0042, Relator: Paulo Henrique Moritz Martins da Silva, Data do
Julgamento: 11.02.2020, Primeira Cdmara de Direito Publico).

A depender da conveniéncia e da oportunidade da administracio publica
que depende sua nomeacio, tendo em vista que o candidato poderd cumprir
todas a as exigéncias do edital, porém, ainda dependera desses dois critérios
para que haja sua nomeacio.

Dibgenes Gasparini (2005, p.178) afirma que:

O concursando deve demonstrar suficiéncia, estar entre os classificados e em
correspondéncia com as vagas abertas. SO assim estard em condi¢des de ser
nomeado e apenas isso. Nenhum direito subjetivo tem a nomeacio, conforme
entendimento doutrinario e jurisprudencial.

Com isso, apesar de haver varias fases a vencer pelo candidato, o mesmo
ao final, se classificado dentro do nimero de vagas e havendo o contingente
de vagas ofertadas, é direito do candidato sua nomeacio, mesmo que haja
temporarios ocupando estas vagas.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A administracio publica além de ser regida por regras proprias, deve obe-
decer suas proprias regras, nio podendo ir contra seus principios, tio pouco
contra aquilo que suas leis preveem, pois ao praticar atos que vao de encontro
com aquilo que é previsto, acaba por ferir a moralidade, a eficiéncia, a legali-
dade, a impessoalidade e a publicidade que deve agir.

Em um concurso publico visasse além dos cargos para ocupagio, a
boa prestagido e o bom exercicio que os futuros profissionais publicos terio
de prestar, estando inseridos em diversas normas suas condutas e ainda
devendo agir e ter uma conduta que nio traga problemas para a propria
administracao.

Porém, a problematica se agrava quando ha preteri¢io nos cargos logra-
dos para concurso publico, ou seja, feito o concurso ptblico para se ocupar
vagas “x”, a administracio passa a contratar servidores temporarios ou tercei-
rizar o servigo, ao invés de convocar aqueles que teriam direito a vaga.

Além de agir com preteri¢do, a mesma acaba por fazer um gasto de verba
publica de forma imotivada, tendo em vista que ha concurso publica para
cobrir as necessidades da administracio, porém, a mesma acaba por agir com
pretericio com o candidatos e pratica contratagdes precarias.

A preterigao também pode ocorrer dentro do proprio concurso, quando
a administragdo publica convoca candidato que ndo estd na ordem da lista
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de aprovados e sim em coloca¢io muito posterior, fazendo assim com que os
demais sejam preteridos em desfavor deste.
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Os IMPACTOS DOS ATOS ADMINISTRATIVOS
NAS ATIVIDADES EXTRAJUDICIAIS

Ana Maria Costa Sobral
Bianca do Nascimento Escossio

1. ATOS ADMINISTRATIVOS E SEUS EFEITOS JURIDICOS

Sob a luz da visio de Zanella D1 Pietro, somos capazes de classificar o
ato administrativo como uma declaragio do Estado ou de quem represente,
conseguindo assim produzir efeitos juridicos imediatos. Regido pelo regime
juridico de direito publico, o ato administrativo estd sujeito ao controle do
poder publico. Ademais, é interessante fomentar que a uma grande necessida-
de de diferenciar os atos administrativos dos demais atos da administracio.

Nesse viés, cumpre relembrar que os atos administrativos, sio considera-
dos juridicos no momento da sua manifestacio da vontade humana, melhor
dizendo, que os tais repercutem na esfera juridica dos cidadios, claro, nio
podendo confundir com fatos naturais ou demais acontecimentos alheios a
atuacio de pessoas, cabendo perfeitamente na perspectiva de Michel Stassino-
pulos, onde ele afirma que “o ato administrativo ¢ a fonte e o limite material
da atuacio da administracio”.

Ademais, considerado pela doutrina moderna, como atos que podem ser
delegados, uma vez que, os particulares recebem a delegagio pelo poder ptbli-
co para praticar os referidos atos administrativos. Onde, chegamos em nosso
ponto de partida, de que nem todo ato administrativo configuraria ato da
administracio. Sendo necessario dessa forma, oque chamamos de capacidade
de ostenta¢io do ato administrativo. Ocorre que, para praticar o ato adminis-
trativo, nio basta ser considerado agente publico, sendo como requisito de
maior hierarquia, a capacidade para tanto, devendo assim, analisar a existéncia
de algum Obice legal para sustentar a atuagdo deste agente, como afastamento
ou impedimento para o exercicio da atividade.
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Diante deste exposto, somos capazes de identificar os devidos efeitos ju-
ridicos decorrentes do ato administrativo, sendo esses encontrados em sua

criagdo ou até mesmo em sua preservagao de direitos e deveres para a adminis-
tracdo publica, ou seja, modificado desta forma ao administrado.

1.1. Considerando a delegagio de Competéncia

Como ressaltado acima, a delegagio de competéncia, nada mais é de que
a extensdo de competéncia, de certo modo, de forma temporaria para outro
agente, lembrando que deve ser de mesma hierarquia ou podendo ser de nivel
hierarquico inferior.

E importante salientar que, os Atos de delegacio devem ser publicados
para que seja conhecido por todos. Diante desta perspectiva, adentramos no
ambito dos Cartérios Extrajudiciais, onde vamos nos deparar com atividades
exercidas em carater privado por delegagio do Poder Publico, onde compreen-
dem os servigos notariais e de registro, melhor dizendo, para obter uma orga-
nizagio técnica mais vantajosa e administrativa, os servi¢cos notariais, propor-
cionam uma maior seguranga e eficacia dos atos juridicos.

2. OS EFEITOS DOS ATOS ADMINISTRATIVOS NO AMBITO
PRIVADO

Sendo assim, o Direito Publico passa a ser mais pragmatico, mesmo ain-
da havendo falhas em seu contetido, deixando de ser mais eficiente ao Ambito
juridico, mesmo ainda sendo parcialmente preferida no poder publico como
também no privado, uma modificagio do sistema é de necessidade a ser feita
e deve ser licita, possivel, certo e moral. Mas ainda ha uma massa parcial no
admbito juridico do Direito Administrativo que ainda precisa ser reabilitada,
por mais que seja realizado e modificado por politicos, mas precisam ser trans-
formados além dos seus interesses particulares.

Dessa forma, passam a ser uma extingdo dos atos administrativos que
sdo os cumprimentos de seus deveres (que muitos ja sio monitorados pela
tecnologia), o desaparecimento do sujeito ou do objeto e principalmente a
contraposigao.

2.1. A problematizagio do controle do Ato Administrativo

Diante do exposto, o controle do Ato administrativo, sendo considerado
exercicio do poder decorrente do dever de prote¢ao cidadio, que nesse aspecto
é o titular do poder originario, onde este sujeito vai viabilizar a existéncia e
a manutenc¢io do Estado. Intentar sobre o controle do ato administrativo é
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compreender que o Estado republicano precisa funcionar, dessa forma, em um

dos mais simples mecanismos do agir administrativo até os mais complexos
sistemas regulatorios estatais.

Miguel Seabra Fagundes lembra que “o controle jurisdicional da opor-
tunidade A analise contraditoria, ndo s6 dos atos e fatos administrativos, mas
também a das suas origens”. Isto é, o autor destaca o papel de controle de
legalidade exercido pelo Judiciario, pois este “pode remontar do exame do
ato material ao do ato administrativo que lhe serve de base, do exame do ato
administrativo ao da lei que o autoriza, indo até a Constitui¢io, para verificar
se o legislador ordinario se conteve nos limites constitucionais”.

Nesse aspecto, podemos salientar a sumula 473/STF, onde conseguimos
identificar que:

BRASIL. Orgio julgador: Primeira Turma. Relator (a): Min. ROSA WE-
BER. Julgamento: 13/08/2013.Publicacdo: 27/08/2013.Ementa. EMENTA
DIREITO ADMINISTRATIVO. POSSIBILIDADE DE A ADMINISTRA-
CAO ANULAR OU REVOGAR SEUS ATOS. SUMULA 473/STF. AS RA-
ZOES DO AGRAVO REGIMENTAL NAO SAO APTAS A INFIRMAR
OS FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA. ACORDAO RE-
CORRIDO PUBLICADO EM 15.8.2011. A jurisprudéncia da Corte é firme
no sentido de que a Administra¢io Publica pode anular os seus proprios atos
quando eivados de vicios que os tornem ilegais, desde que observado o devi-
do processo legal, conforme disposto na Simula 473/STF: “A Administragio
pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ile-
gais, porque deles nio se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de con-
veniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada em
todos os casos, a apreciacdo judicial”. As razdes do agravo regimental nio sio
aptas a infirmar os fundamentos que lastrearam a decisdo agravada. Agravo
regimental conhecido e ndo provido. Legislacio. LEG-FED SUMSTF-000473
SUMULA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF.

3. ARELACAO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS NAS
ATIVIDADES EXTRAJUDICIAIS

De inicio, nos deparamos com as recentes discussdes acerca da impor-
tincia da utilizacio dos meios extrajudiciais de resolucio de conflitos, em
diversas areas, possuem fundamento em solucdes de lides privadas existentes
antes mesmo do Estado Moderno. Em relagio a isso, podemos complemen-
tar, consequentemente, respeitando os principios da supremacia do interesse
publico em relagdo ao interesse particular e a indisponibilidades do interesse
publico pela administragdo.

Nesse aspecto, a relagio entre o campo Extrajudicial e o Ato Adminis-
trativo, comeca nas relacdes entre sujeitos de Direito, ptblico ou de dmbito
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privado, que atuem, dessa forma, no exercicio de poderes ou deveres ptblicos,
como também privado, claro, conferido por normas de direito administrativo.
Nesse viés, um importante exemplo, € o casamento, sendo tanto uma questio
de interesse Extrajudicial, como também em os aspectos do Direito e interesse
administrativo.

Levando-se em consideragio esses aspectos, os impactos relacionados dos
atos administrativos em decorréncia da atividade Extrajudicial sio inteiramente
significativos, uma vez que esta profissio oficial se apresenta eficientes na gestao
privada, e como ja dito anteriormente, para conquistar uma organizacao objeti-
va mais vantajosa e administrativa, os servi¢os notariais e registrais, proporcio-
nam, de certo modo, uma maior seguranga e eficacia dos atos juridicos.
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O ALCANCE INTERNACIONAL E A ESTRUTURA
PoLiTico-ADMINISTRATIVA DOS BRICS NA
Nova OrRDEM MUNDIAL

Adberbal Meira Mattos

INTRODUCAO

Os BRICS (Brasil, Russia, India, China e Africa do Sul) retinem, de ma-
neira informal, paises emergentes assimétricos, mas, com interesses reciprocos
e desafios semelhantes, no atual contexto econdmico internacional. Positiva
é sua participagio na Nova Ordem Mundial, que convive com a Cooperacio,
com a Integracio e com a Globalizagio — reunindo Estados, Organizacdes e
Corporagdes Financeiras — nos planos econdmicos, politicos e sociais. E assim
que a presenga atuante dos BRICS se faz notar, tanto na Agenda Norte-Sul,
como na Agenda Sul-Sul, com forte repercussio sobre a América Latina (o
LAC-TRADE), em especial, por parte da China e da India.

Dai decorre, para o Brasil, enquanto Estado-Nagio, significativo pro-
gresso no campo-econdmico-social e importante respeito no campo politico,
em decorréncia da manutenc¢io de sua Soberania em meio a Interdependén-
cia, que caracteriza a Nova Ordem Mundial. Sem agredir a Multipolaridade,
com vistas & manuten¢ao da Coexisténcia, respeitadas as estruturas politico-
-administrativas do BRICS, com base na relacio entre Direito Internacional e
outros ramos juridicos, inclusive, o Direito Administrativo na defesa interna
e externa do Estado.

O Direito Internacional recebe, pois, a colaboragio do Direito Admi-
nistrativo, que o complementa - direta ou indiretamente no contexto da
Nova Ordem Mundial - através de sua a¢io administrativa na aplicagio
de medidas politicas (inclusive diplomaticas) e econdmicas (comerciais e
bancarias, em virtude do Banco do Grupo), contribuindo para a difusio dos
BRICS no plano internacional.
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OS BRICS E A NOVA ORDEM

A Nova Ordem Mundial é complexa nos mais diversos planos (econo-
mico, politico, social, juridico, ambiental, estratégico) reunindo fenémenos
factuais e principios juridicos na dimensao internacional, hoje, também, trans-
nacional e supranacional. Trata-se da convivéncia (nem sempre pacifica) entre
antigos e novos atores (Estados, Organizagdes Governamentais, Organizagdes
Nio-Governamentais, enfim, a Sociedade Civil, como um todo).

No campo da Cooperagio, vg, a ONU desempenhou papel de grande
alcance, mas, com o tempo, mostrou-se inoperante, exigindo uma revisio, que
nunca se efetivou. Ai incluo a Assembleia Geral, o Conselho de Seguranga,
o Conselho de Tutela, a Corte Internacional de Justica, o Secretariado, além
de 6rgios regionais e organismos especializados, a despeito da criagio de um
Conselho de Direitos Humanos. A Integragdo, por sua vez, mesmo em seu
exemplo maior — a Unido Europeia — mostrou-se reticente e, de certa forma,
paralisada, em face do repudio a seu Tratado Constitucional, com desentendi-
mentos internos, que culminaram com o Tratado de Lisboa. E com a Globali-
zagdo, a problematica adquiriu feigdo mais diversificada, em face do confronto
entre Estado-Nagdo e Corporagao Financeira Transnacional.

Tudo isso repercutiu sobre as bases normativas do Direito Internacional,
no plano Pés-Moderno, forcando a convivéncia do Pacta Sunt Servanda com
a Rebus Sic Stantibus e com as Clausulas Hardship. Dai a caracterizagio do
Direito-Norma, de Kelsen, com um Direito-Conduta, de Cossio e com um
Direito-Fato Mutavel, de Bobbio. Claro que tudo isso integra o contexto de
sua institucionalizagdo, seja em termos de perplexidades, seja em termos de
inovagoes, seja em termos de surpresas positivas.

Refiro-me a perplexidades, reportando-me, sempre, a paralisagio da ONU
ao alimentar o detestavel direito de veto, a ndo permitir o enlargecimento do
quadro de membros permanentes, em nio consolidar a obrigatoriedade das
decisdes de sua Corte de Justiga, ao persistir no enfraquecimento das fungdes
de seu Secretario Geral, etc. Refiro-me a inovagdes, aplaudindo normas inter-
nacionais e recentes, a exemplo do plano ambiental, das Conven¢des da ECO-
92 (a despeito do Protocolo de Quioto), do plano dos direitos humanos, com
o estabelecimento do Tribunal Penal Internacional e, no plano do Direito do
Mar, com a convengio de Montego Bay. E, finalmente, quanto a surpresas po-
sitivas, o estabelecimento da Organizagio Mundial do Comércio totalmente
independente da ONU (embora com ela mantendo relagdes).

Outros aspectos pontuais poderiam ser adicionados — em termos de perple-
xidades, de inovagdes ou de surpresas positivas — respectivamente, o Confronto
G-7 x G-77, a forma¢io do G-20 e o recente estabelecimento dos BRICS. Esse
acréonimo criado por Jim O Neil em 2.001 (ou por Goldman Sachs, conforme
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certos autores), e, mais posteriormente, a Africa do Sul (dai a mencio a Novos
BRICS) — por alguns cunhados como CIRBS, passando pelos BASICS e pelos
IBAS, construiu um fenémeno mundial por envolver interesses reciprocos e
desafios semelhantes de paises emergentes, com intera¢des as mais diversificadas,
sem, contudo, apresentar um modelo predeterminado.

Efetivamente, essa falta de um modelo predeterminado, aliada a aqueles
interesses reciprocos e a desafios semelhantes em busca de um equilibrio glo-
bal, a partir da Cooperagio, passou, de imediato, a ser objeto de analises e de
sinteses, de teses e de antiteses, ocupando o cenario internacional contempori-
neo nos mais diversos dngulos politicos, econdmicos e sociais, principalmente,
em virtude das semelhancas e/ou dessemelhancas das partes envolvidas, como
adverte Paulo Casella. Senio vejamos:

1- O Brasil talvez venha a ser a parte mais bem aquinhoada, dentro desse
contexto, precisamente por nio ser poténcia energética, como a Russia
ou poténcia econdmica, como a China. Tem a seu favor sua incessante
busca de um desenvolvimento sustentavel, favoraveis mudancas de com-
portamento macroecondmico, solugio pacifica de controvérsias, o esta-
belecimento do MERCOSUL, da UNASUL e sua atuacao no G-20, no
Grupo do Rio e no Grupo de Cairns. Temos, ainda, sua luta contra o
estabelecimento da ALCA (contra o draft norte-americano) e sua atuagio
na OMC, na CIDH e no TIDM, na comunidade de paises de Lingua Por-
tuguesa, afora sua luta para integrar o Conselho de Seguranga da ONU
como membro permanente.

2 - A Rassia, grande poténcia energética, integra o Big Five do Conselho
de Seguranca das Nag¢oes Unidas. Em termos de comércio e de meio
ambiente, apresenta um certo atraso, mas, em compensagio, deixou de
apresentar aquele iminente perigo bélico-estratégico-nuclear do tempo da
Guerra Fria. Aspectos ideologicos eventualmente negativos também sai-
ram de cena, cedendo lugar a um meticuloso trabalho de reconstrugio
econdmica, sem descartar, inclusive, determinados padrdes ocidentais po-
sitivos. Continua a ser, todavia, importante poténcia nuclear.

3 - A India € um grande império comercial, em virtude de suas reservas li-
quidas de capital. E poténcia nuclear, assim como a Russsia e a China, o que
nio ocorre com o Brasil. Permanente é sua luta para ingressar, como mem-
bro permanente, no Conselho de Seguranga da ONU, concorrendo como
pais asiatico, com o Japao, contando, para tal, com o placet da China.

4 - A China é grande poténcia econémica, embora de carater muito fecha-
do. Ostenta um Capitalismo de Estado centralizado. E importante potén-
cia nuclear e até hoje nio solucionou, em definitivo, seu relacionamento
com Formosa, cujo lugar no Conselho de Seguranca da ONU ocupou
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através de uma série de medidas estratégicas. Famoso é seu comércio “made
in China”. Sua economia tende a eclipsar a economia norte-americana. Seu
expansionismo, finalmente, é digno de nota, comprovado por incessante
compra de terras na Asia, na Africa e até mesmo na Islandia.

5- A Africa do Sul, com o fim do apartheid, em 1992, passou por grandes
transformacdes, com a desocupa¢io da Namibia, com a Constitui¢io da
Republica da Africa do Sul que repudiou a discriminacio racial e deter-
minou o sufragio universal e com a luta de Nelson Mandela (prémio
Nobel da Paz em 1993) em prol da defesa dos direitos humanos. E, hoje,
o principal destino das exportacdes brasileiras na Africa, continente, que,
segundo a ONU, teria um representante no seu Conselho de Seguranga,
como membro permanente. Tudo indica que se trata da Africa do Sul,
por seu papel representativo da Africa, como um todo.

Do exposto, constata-se a inclusio de paises pertencentes a Continentes
os mais diversos e diferenciados, afora outras peculiaridades. Como afirmado
retro, Russia, India e China sio poténcias nucleares, 0 que nio ocorre com
o Brasil. India e China foram objeto de ocupacio estrangeira. O Brasil, nio,
sendo que a Africa do Sul ainda sofre legados europeus (Reino Unido e Holan-
da). Russia, India e China foram objetos de longos impérios. O Brasil, sendo
o menos hegemonico, tem maior poder de difundir o BRICS no plano inter-
nacional e de formular modelos de inser¢io de Cooperacio mundial, tanto
através da participacio governamental, como do setor privado, que contribui
para o desenvolvimento do comércio. Pode também, estabelecer parcerias com
paises de experiéncias democraticas, adverte Clifford Sobel, exemplificando
com os Estados Unidos, numa espécie de movimento alter-mundialista, como
diria Gilbert Achar, no presente momento neo-desenvolvimentista, com poli-
ticas estruturais, como um novo pilar ndo s6 da Cooperag¢io, como, também,
da propria Integracio, complementaria Humberto Celli.

A difusio dos BRICS no plano internacional e no plano interno depende
de sua organizagio politico-administrativa, com base no conceito de Estado
de Direito estruturado sob o principio da legalidade, presente tanto no Direi-
to Internacional, como no Direito Administrativo. A citada difusio, inclui,
inter alia, regimes juridicos (principios e poderes), servigos publicos, 6rgios
publicos, atos, contratos e processos administrativos, bens ptblicos, servido-
res, controle, comando, manuteng¢io e/ou revisio de normas com vistas ao

interesse coletivo, etc. Assim, com base, nas semelhancas e/ou dessemelhancas

das partes envolvidas - e, no caso, a criagio de um Banco - temos o seguinte:

1 - O Brasil & uma republica federativa. Sua organizagio estatal prevé
Unido, Estados e Municipios. Conta com poderes Legislativo, Executivo
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e Judiciario. Trata de estado de defesa e estado de sitio. Dispde sobre o
sistema tributario nacional. Trata da ordem econdmica e financeira, além
da ordem social, envolvendo educacio e cultura. Suas relacdes exteriores
compreendem a ONU, OEA, OMC e diversos acordos regionais. Obser-
va-se, também, respeito aos direitos humanos e as liberdades individuais.
2 - A Rdssia conta com um sistema semipresidencialista. Durante parte
do século 20 integrou a Unido Soviética. Suas relacdes exteriores com-
preendem a ONU, OMC, APEC e G20. Sua divisio administrativa com-
preende intmeras reptblicas, provincias, distritos e territérios. Ha, no
pais, a figura de um Presidente e de um Primeiro-Ministro, pela adogio
de medidas controversas com vistas a manuten¢do do poder. Observa-se
profundo desrespeito aos direitos humanos e as liberdades individuais.
3 - A India possui um governo sindical composto pelo Executivo, Legis-
lativo e Judiciario.

O Presidente é o Chefe de Estado, mas todos os poderes sio investidos
pela Constitui¢io no Primeiro Ministro. O Parlamento é de natureza
bicameral. O Judiciario conta com um Tribunal Supremo, tribunais su-
periores e tribunais distritais. Varios sio os ministérios e departamentos
do governo da India, a exemplo do comércio, industria, defesa, finangas,
saude, direito, justiga, ciéncia e tecnologia.

4 - A China (Republica Popular da China) é um pais socialista. Seu
governo caracteriza-se por uma repiblica comunista, dirigida pelo seu
Presidente. A China divide-se em provincias, regides autbnomas, muni-
cipios e regides administrativas. Seu antigo sistema politico de dinastias
transformou-se numa das maiores poténcias mundiais, de economia fe-
chada, apesar de participar de organizagdes internacionais, como a ONU,
a OMC e a APEC.

5 - A Africa do Sul é uma Republica Parlamentarista. Possui uma divi-
s30 administrativa composta de inimeras provincias. Sua infraestrutura
ainda é bastante precaria, em razdo do baixo volume de investimentos
publicos. Suas relagdes exteriores, porém, sio importantes, envolvendo
a ONU, a OMC (com énfase no FMI) e o G20. Seu governo envolve o
Poder Executivo, Legislativo e Judiciario, sendo que o Presidente do pais,
chefe do poder executivo, é eleito de maneira indireta, por um sistema
que depende do sistema legislativo, cujos representantes sio escolhidos
pela populagdo, por meio da votagio em partidos.

Pode-se, assim, chegar a um esbogo do papel dos BRICS na Economia
Mundial. Paulo Roberto de Almeida atenta para diversos planos: Demografi-
co, territorial, politico-econ6mico, tecnoldgico, a que acrescento o plano nor-
mativo (implicito nos demais) Segundo Casella ha pouca possibilidade de um
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modelo normativo (e institucional) para os BRICs, em grande parte, devido ao
desrespeito dos Estados ao Direito Internacional, o que, todavia, ndo afasta um
modelo de ordenagio de suas relagdes internacionais, através do respeito a com-
promissos assumidos e do equilibrio entre normas Internas e normas externas.

Eu complementaria o raciocinio observando, antes de tudo, dever o
BRICS constituir um conjunto nio transitorio, onde a Soberania de cada par-
ticipante seja objeto de respeito, em meio a Interdependéncia, observadas po-
liticas e estratégias globais (Estados, Organizac¢des. Corporagdes, enfim, toda
a Sociedade Civil), dentro dos principios basicos de efetividade, legitimidade
e de reciprocidade (ou, quando necessario, nao reciprocidade). Precisamente,
porque se trata de BRICS (TIJOLOS), cuja solidez advém de sua Soberania,
com suas auto-limitagdes (auto e nio alter), possibilitando um modelo norma-
tivo comum e, talvez, a adesio de novos componentes, criando (ou nio) uma
Uniio ou um Grupo.

As vezes ha necessidade de internalizacio dos acordos internacionais,
advertem Fabiola Zibetti, Kelly Bruch e Eveline Brigido, em sua analise sobre
protecio de plantas entre Brasil e China, citando Atas UPOV e TRIPS (OMC),
no tocante a espécies protegidas (cultivares e diversas espécies de plantas). E
concluem que as normativas internas do Brasil e da China sio distintas quan-
to ao que pode ser protegido, quanto as condigdes de prote¢io e quanto as
formas de protecio, pois, no Brasil, a matéria encontra-se regulada na Lei de
Protecio Industrial (Lei n® 9279/96 e na Lei de Protecao de Cultivares (Lei n®
9456/97), enquanto, na China, a regulamentagio advém de Regulamento — o
PVP (Protecio de Variedades de Plantas).

Temos, ainda, que o plano demografico envolve os dois paises mais po-
pulosos do planeta. O plano territorial reflete as diferengas de cada compo-
nente, conforme seu peso efetivo (recursos naturais, grau de industrializacio,
movimentos de capital, abertura comercial, politica cambial e impacto na eco-
nomia mundial). O plano politico-econémico substituiu, com vantagem, o
plano ideolbgico, com novas diretrizes comerciais globalizantes. E o plano
de investimentos diretos € uma consequéncia dessa transformacgio, porquanto
se trata de emergentes, que, em breve, representario um quinto da economia
mundial, devendo ultrapassar o G-7 em duas décadas...

Claro que, entre eles, ha assimetrias que se refletem em servigcos (GATS),
ou em investimentos (TRIMS), intra e extra-regionais, tanto na Agenda Norte-
-Sul, como na Agenda Sul-Sul, o que requer mudangas nos seus sistemas juridi-
cos, observa GCelli, com vistas aquelas politicas estruturais. Essas mudangas,
é claro, deverio ser consentidas (isto é, em respeito a Soberania dos partici-
pantes), lembrando aquelas politicas estruturais a agdo estrutural (a agio como
processo) de Hannah Arendyt, através do dialogo, ja que a fun¢ao fundamental
dos sistemas sustentados do mundo ¢é evitar o caos (Habermas).
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A mencio a Agenda Norte-Sul acima nos faz pensar sobre o peso dos
BRICS no mundo atual, detendo cerca de um quinto da economia mundial, o

que tem surpreendido e preocupado paises centrais. Embora Christine Lagar-
de, Diretor-Gerente do FMI, tenha afirmado (Setembro/2011) que a crise in-
ternacional também os atingira, nio deixa de reconhecer a necessidade de ree-
quilibrio nacional e global, num mundo interconectado, como solugio a crise
da divida soberana da Uniio Européia, mencionando, expressamente, a Italia,
a Grécia e a Espanha. Por sua vez, a mengio a Agenda Sul-Sul, nos remete as
intensas relacdes comerciais entre INDIA e AMERICA LATINA, objeto de
analise do BID e do SELA, gracas aos esforcos dos governos e dos setores pri-
vados de seus componentes (Brasil, Uruguai, Bolivia, Trinidad Tobago, Peru,
Chile, Venezuela, Argentina), de um lado, e a India como alternativa, de outro.

Analisando o INDO-LAC TRADE, Jorge Heine e R. VISWAATHAN enal-
tecem o papel de “major Partner” da India, mencionando acordos comerciais
entre India e Chile, de 2007 e entre India e MERCOSUL, de 2.009, entre outras
medidas comerciais. E advertem para a importancia do papel positivo daquele
BRIC junto aos paises latino-americanos (com énfase ao Brasil), o que se fez
notar através do aumento dos precos das commodities latino-americanas, da di-
versificagio das exportacdes da América Latina com rela¢do 3 América do Norte
e a Europa Ocidental, ao aumento de suas reservas, a criagio de novos fundos
e ao pagamento de dividas, afora o incremento de suas relagdes diplomaticas.

A mengio a relagdes comerciais e a relagdes diplomaticas traz, consigo,
um maior didlogo ECONOMICO e POLITICO, o que gera equilibrio, avan-
¢os e crescimento, no atual plano mundial, que envolve Cooperagio, Inte-
gracao e Globalizac¢io e vai se refletir, conforme infra, sobre a estrutura dos
emergentes (de que os BRICS sio exemplo maior) e até mesmo sobre a eficacia
dos tratados e convengdes regionais e internacionais.

Restaria mencionar o plano tecnoldgico, importante e decisério, se nos ati-
vermos 4 realidade de que a Globalizagio convive com a Cooperagio e com a In-
tegragdo, num confronto inquietante entre Estado-Nagio e Corporagio Financeira
Transnacional. Com efeito, a tecnologia ¢ a base, o alicerce e o fundamento da Glo-
balizacio, o que vai se refletir sobre a estrutura dos emergentes e até mesmo sobre
a eficacia dos tratados e convengdes, inclusive, pela nanotecnologia — tecnologia de
objetivos gerais — ensejando produtos mais seguros e inteligentes (Walber Muniz).

Quanto a estrutura dos emergentes, temoso concernente a produgio e ao
consumo, a poupancga e ao Investimento, ao desenvolvimento sustentavel, ao
PIB, a renda nacional, etc. Dai a necessidade da transferéncia de tecnologia nio
somente de produgio, mas também de projetos, entre paises centrais e paises
periféricos. E que poténcias e emergentes integram um sistema mundial, além de
sistemas regionais, todos, pertencentes ao campo da Cooperagdo, alguns vincu-
lados a Integragdo, mas, todos, tendo por escopo a Coexisténcia. Os emergentes,
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de atuagio regional e inter-regional, ocupam, cada vez com maior intensidade,
espaco positivo no plano internacional. Sao Poténcias Médias Recém-Industria-
lizadas — PMRils, onde se destacam os BRICS, com seus importantes percen-
tuais particularizados de enriquecimento.

Quanto a eficacia dos tratados e convengdes, a influéncia da tecnologia ja
constara de trabalho clissico sobre a matéria, relacionado as fontes do Direito

Internacional, de Geraldo Eullio do Nascimento e Silva. E que o progresso da tec-
nologia exigiu da sociedade mundial a adogio de regras destinadas a antecipar os
fatos ou fendmenos, nascendo o Direito da previsio do que virdo a ser os proprios
fatos, quando o normal é o fato gerar o Direito.Isto lembra o amago da Teoria
Tridimensional do Direito, de Miguel Reale, ao lidar com o fato (momento situa-
cional), com o valor (momento funcional) e com a norma (momento estrutural).

A importincia da tecnologia esta, pois, na geragio de uma Nova Ordem
Mundial (Econ6émica, Politica, Estratégica, Social), pelo sistematico encadea-
mento de atividades de pesquisa e de desenvolvimento experimental, cujas
caracteristicas compreendem o aperfeicoamento (pela constante utiliza¢io), o
processo de produgdo de novos bens e servigos (de resultado incerto em tempo
imprevisivel) e a interdependéncia de forma implicita ou explicita (entre uma
tecnologia e outra). Por isso, é fatal sua incidéncia sobre o préprio Direito,
imerso no mundo da vida (Lebenswelt), parte essencial da experiéncia histéri-
ca do Homem, uma experiéncia de “estruturas praticas” (a realizabilidade de
Jhering), as quais constituem “estruturas sociais” através de modelos juridicos
(prospectivos), que convivem com as fontes juridicas (retrospectivas).

Sdo precisamente as normas que constituem o contetido material dessas
fontes juridicas (Kelsen), que se apresentam sob a forma de tratados e conven-
¢Oes (onde prevalece a validez formal) ou do costume (onde prevalece a validez
empirica), com vistas, sempre,  seguranga juridica, a justica e a0 progresso so-
cial. Novos atores, novos blocos, novos grupos, novos clubes e novos modelos
— em geral sem completude e com transitoriedade — tém surgido no cenario
mundial contemporaneo. O BRICS pode vir a constituir um Novo Modelo
de Relagdes Internacionais, cooperando para a institucionaliza¢io do Direito
Internacional, se levar em conta:

1 — A convivéncia com o Velho Modelo (ONU, etc., com as devidas re-
visdes e atualiza¢des), com base na relagio do Direito Internacional com
outros ramos juridicos, inclusive o Direito Administrativo.

2 — A manutenc¢io do multilateralismo (EUA — UE — BRICS).

3 — A convivéncia da Soberania com a Interdependéncia.

4 — A coexisténcia pacifica entre Direito Internacional e Relag¢des In-
ternacionais.

5 — A flexibilidade (salvaguardas, etc).
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6 — A transparéncia (enquanto for necessaria a comprovagao do 6bvio...).
7 — O respeito ao desenvolvimento (global, isto é, econémico, politico,
social, ambiental, HUMANO, o que dispensa outro ébvio, o sustentavel...).
8 — Equilibrio econémico, que repercute no emprego, juros e moeda —
numa linha keynesiana — o que nos leva ao problema da renda nacional
(a partir da produgio, com vistas a0 consumo, poupanga e investimento),
a que se aliam oscila¢des nas bolsas e pacotes do G-7, dependentes (Setem-
bro/2011) do comportamento dos emergentes.

9 — Preocupacgio com a dimensiao humana da vida econémica (producio,
consumo, mercados, bens, servigos, investimentos, emprego, renda), enfa-
tizando seu enfoque social.

10 — A recentralizacio humanista do Direito Internacional (Paulo Borba
Casella), com a interacio entre Integragio e Direitos Humanos (André de
Carvalho Ramos), unindo o HUMANO ao SOCIAL.

Do exposto, temos que a presenca atuante dos BRICS, representando
cerca de um quinto da economia mundial, é uma esperanga de cooperagio e
de coordenagio — que tende a crescer — e de certeza de respeito as instituicdes,
jurisdigdes e competéncias dos seus participantes e dos demais paises, o que
tem surpreendido paises de economia céntrica. Ligando desenvolvimento e
tradi¢do, os BRICS geram esferas operantes em meio a bolsdes inoperantes e
a grupos populistas, corporativistas, demagogicos e factdides. Dai decorre o
citado alcance internacional dos BRICS, levando em conta sua organizacio
politico-administrativa - no contexto da Nova Ordem Mundial.

Essa organizagio politico-administrativa dos BRICS nos remete aquela
colaboragdo que o Direito Internacional recebe do Direito Administrativo em
sua ac¢io no plano exterior e na aplicagio de medidas econémicas (inclusive
bancarias) e de medidas politicas (inclusive diplomaticas), contribuindo para
a difusio dos BRICS no plano internacional.

CONCLUSAO

BRICS, CIRBS, BASICS, BICS, IBAS, NOVO BRICS, (BRICAS?), qual seu
papel na Nova Ordem Mundial? Nao se trata de um Grupo (tipo G-20), de uma
Organizagao de Cooperagio (tipo ONU), de uma Organizag¢io de Integragio (tipo
Unido Européia), de uma Alianga, de um Clube ou de uma Associacio. Trata-se
de uma reunido — talvez um bloco politico informal com base indiscutivelmente
econdmica — de paises emergentes, com semelhangas e divergéncias, com interes-
ses reciprocos e desafios semelhantes, gerando indisfarcavel temor e paradoxal
surpresa a paises centrais, muitos deles envoltos em terriveis e prolongadas crises, a
exemplo dos Estados Unidos e de componentes da Unido Europeia.
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E que a politica internacional mudou, enquanto Programa de Acio (Policy),
vinculada a sociedade internacional (Karl Deutsch), que também mudou. Por isso,
nao mais se fala em mundo bipolar, Terceiro Mundo ou em LCD’s. Na Europa, nio
se cogita mais do Pacto de Varsovia, do COMECOM, da AELC ou da CEF (esta,
hoje, UE — Unido Europeia). Na Asia, da OTASE, do ANZUS ou do CENTO. E na
América Latina — hoje ligada positivamente aos BRICS — da ALALC e do MCLA.

Mudou, também, o eixo do poder mundial. Nao mais prevalece o poder-
-dominag¢io de Morgenthau ou o poder-imposi¢io de vontade de Max Weber,
mas o poder-influéncia de Aron e o poder-multiforme de Cline, este, o so-
matoério de elementos como territorio, populagio, PIB, vontade nacional e,

obviamente, Soberania. Alias, sua presenca, no BRICS, é marcante, na acep¢io
de Jellinek (auto-limitag¢io), razio por que convive pacificamente com a Inter-
dependéncia, resultante do presente mundo integrado e globalizado.

No caso do BRICS, a auséncia de uma forma predeterminada convive com
a capacidade de formular um modelo de inser¢io mundial institucional (nor-
mativo?), respeitados os principios basicos do Direito Internacional e sua com-
petente internalizacdo. Nao agride, mas, ao contrario, resguarda — como retro
afirmado — a Soberania, de forma que se apresenta progressiva e nao-transitoria.

E importante frisar, finalmente, o aspecto positivo de sua atuacio nos
mais diversos angulos (demografico, territorial, politico-econdémico, tecnolédgi-
o), apesar das sensiveis assimetrias de seus componentes. Respeitando o statu
quo. Defendendo a ordem constitucional. Acatando conjuntos normativos in-
ternos, especialmente a estrutura politico administrativa de seus componentes,
tendo sempre em vista a manutenc¢ao da Coexisténcia.
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