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PROCESSO TRABALHISTA: RECURSO ORDINARIO

MAURICIO ANTONACCI KRIEGER: Advogado militante (OAB/RS
73.357), trabalha nas areas civel e trabalhista. Formado em Ciéncias
Juridicas e Sociais pela PUCRS no ano de 2007. Especialista em Direito
do Trabalho e Processo do Trabalho pelo IDC-RS no ano de 2010.
Mestre em Direito Processual Civil pela PUCRS no ano de 2014.
Professor de Direito da Graduacao e Pds-Graduacdo da Universidade
de Santa Cruz do Sul -UNISC.

Introdugao

O objetivo a ser tragado neste ensaio remete o leitor aos
aspectos principais que norteiam o recurso ordinario.

Como se sabe o direito do trabalho, bem como o processo
trabalhista sdo conhecidos por suas caracteristicas proprias, pois
possuem peculiaridades estranhas a outros ramos do direito. A fase
recursal ndo é diferente, por isso faz-se necessario uma abordagem
sobre os recursos trabalhistas, e neste artigo o foco passa a ser o
recurso ordinario.

Dito recurso, é talvez o mais conhecido na justica do
trabalho, pois € o que ocorre com mais frequéncia, e corresponde
ao recurso de apelagao do processo civil.

Sendo assim, a pretensdo é de apontar as principais
caracteristicas do recurso ordinario trabalhista, como as hipdteses
de cabimento, os pressupostos de admissibilidade e a competéncia
para julgamento do mesmo.

Do recurso ordinario

A previsdo legal do recurso ordinario encontra-se no art.
895 da CLT in verbis: Cabe recurso ordinario para a instancia
superior: |- das decisbes definitivas ou terminativas das Varas e
Juizos, no prazo de 8 (oito) dias; e Il- das decisdes definitivas ou
terminativas dos Tribunais Regionais, em processos de sua
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competéncia originaria, no prazo de 8 (oito) dias, quer nos dissidios
individuais, quer nos dissidios coletivos.

Bem verdade, que antes mesmo da previsao legal acima
exposta, o recurso ordinario ja aparece no rol de recursos
trabalhistas do art. 893 da CLT que traz a seguinte redagao: Das
decisbes sao admitidos os seguintes recursos: (...) ll- recurso
ordinario. Ora, todo recurso tem uma razado de ser, e a principal
razao que se pode apresentar para o recurso € a inconformidade da
parte, ou seja, o recurso decorre do proprio direito de acdo em que
a parte que se sinta prejudicada tenha, em tese, uma alternativa
para ver a sua agao reexaminada e possa ter a decisédo reformada,
ou totalmente, ou pelo menos de forma parcial. [1]

Nestes termos, pode-se afirmar que ja é caracteristica do
ser humano o inconformismo, as pessoas nunca se dao por
satisfeitas com decisbes contrarias a suas pretensdes, basta
analisar esse sentimento desde o inicio da vida, em que as criancas
que recebem um “n&o” dos pais tendem a questionar e perguntar o
motivo pelo qual seu pedido foi rejeitado. Em todos os pontos da
vida, de uma ou de outra forma o ser humano ira receber uma
resposta negativa e na maioria das vezes nao se dara por vencido,
tentando de alguma maneira mudar o resultado. Nos processos
judiciais isso se faz presente, na verdade, € o maior exemplo de
inconformidade do ser humano, visto o alto indice de recursos, até
mesmo pelo fato de que quem proferiu a decisdo foi um juiz ou um
colegiado de juizes, formado por seres humanos, ou seja, passiveis
de erro. Com isso, 0s recursos buscardo sempre corrigir eventuais
erros cometidos pelo julgador e fazer justica no processo. [2]

No que tange ao recurso especifico chamado de ordinario,
cerne da pesquisa, muitas consideracbes devem ser feitas. O
primeiro ponto a ser analisado € referente a que tipo de decisdo que
cabera o recurso ordinario, visto que o artigo 895 da CLT, mostrado
acima diz que cabe o R.O das decisdes definitivas ou terminativas,
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portanto cabe fazer aqui a diferenciagdo. Como bem ensina Renato
Saraiva, decisdes definitivas sdo aquelas que possuem a resolugao
do mérito, ao passo que as terminativas sdo decisdes sem exame
do mérito. [3] O autor ilustra de maneira clara as possibilidades de
sentenca terminativa apresentando os exemplos: “Nesta esteira,
indeferida a peticao inicial, extinto o processo sem resolucdo do
merito por auséncia das condi¢des da agao ou dos pressupostos de
constituicdo e desenvolvimento valido e regular do processo ou
mesmo arquivada a reclamacao trabalhista em funcédo da auséncia
do reclamante a audiéncia, restara ao prejudicado a opcido de
interpor recurso ordinario, em funcdo da sentenca terminativa
proferida”. [4]

Importante que se diga que das decisdes interlocutorias
no processo do trabalho, via regra geral, ndo cabe nenhum recurso,
no entanto em algumas situagdes é possivel atacar tal decisdo, mas
nao com o agravo de instrumento, como poderia parecer em um
primeiro momento e sim com o recurso ordinario, como é o caso da
Sumula 214 do TST [5] quando o juiz acolhe excegédo de
incompeténcia territorial e remete os autos para alguma Vara do
Trabalho pertencente a jurisdicdo de outro Tribunal Regional do
Trabalho. Além disso, no caso do juiz declarar a incompeténcia
absoluta, aquela relativa a matéria, como uma possivel relagao de
consumo e determinar a remessa para a Justica Comum. [6]

O recurso ordinario se presta também, dentre outras
hipoteses a atacar decisdes dos Tribunais Regionais do Trabalho
em acao resciséria para julgamento do Tribunal Superior do
Trabalho como bem estabelece a Sumula 158 do TST, ou das
decisdes proferidas pelos Tribunais Regionais do Trabalho que
julgam mandado de seguranca. Nesse caso, também com a
remessa para o Tribunal Superior do Trabalho de acordo com a
Sumula 201 do TST. [7]

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55062
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Percebe-se, portanto, que os Tribunais Regionais do
Trabalho possuem competéncia originaria em alguns casos [8],
como ocorre com os dissidios coletivos, e da decisdo que for
proferida pelos Regionais em um dissidio coletivo cabera o recurso
ordinario, para a instancia superior, nesse caso para o Tribunal
Superior do Trabalho. [9]

O recurso ordinario, assim como todos os demais
recursos trabalhistas, necessita do preenchimento de alguns
pressupostos de admissibilidade para ter seu mérito analisado. O
primeiro dos pressupostos de admissibilidade € o prazo, ou seja, a
parte que quiser recorrer tera que interpor seu recurso no prazo de
até 8 dias da publicacdo da sentenca ou do acdrddo. E o
pressuposto objetivo chamado de tempestividade e a outra parte
tem igual prazo para contra-arrazoar. [10]

Cabe aqui fazer o registro que o prazo de 8 dias para
recorrer € o prazo geral dos recursos trabalhistas, muito embora
nem todos os recurso trabalhistas tenham esse prazo. Nestes
termos, a regra geral decorre da Lei 5.584/1970 que em seu artigo
6.° assim dispde: Sera de 8 dias o prazo para interpor e contra-
arrazoar qualquer recurso (CLT, art. 893).

O segundo pressuposto que merece destaque é o que diz
respeito a recorribilidade do ato, que significa dizer que deve existir
uma previsao legal para um recurso de determinada decisao, e no
caso em analise existe, das decisdes definitivas ou terminativas das
Varas e dos Tribunais cabera o recurso ordinario. Tal pressuposto
tem sentido de ser, visto que algumas decisbes nao comportam
recurso, pelo menos de imediato como € o caso das interlocutorias
ou dos despachos. Tal pressuposto ndo deve ser confundido com o
da adequacado, que pressupde o recurso adequado para aquela
decisao, portanto, em decisdes que comportam recurso ordinario, a
parte ndo devera interpor um recurso de revista ou de embargos, ou
qualquer outro que seja. No entanto, € possivel que nos casos da
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parte estar se valendo do jus postulandi, o juiz admitir o principio da
fungibilidade e aceitar o recurso errado como certo. Ora, nada mais
justo, ja que a Justica do Trabalho permite que as partes demandem
no processo sem a presenca do advogado, pelo menos até o
momento de interpor recurso para o segundo grau de jurisdigao,
nada mais aceitavel que o juiz ndo seja tao rigoroso quanto ao uso
das técnicas juridicas, que obviamente a parte ndo tem maiores
conhecimentos. [11]

Por falar na possibilidade da parte entrar com acao
trabalhista sem a presenga ou necessidade de um advogado
valendo-se da regra do art. 791 da CLT, é preciso que se diga que
outro pressuposto de admissibilidade recursal € a regularidade de
representagcdo, que € exigido caso a parte esteja assistida por
advogado. [12] Sendo assim, o advogado da parte devera ter
procuragao nos autos ou ao menos estar com o chamado mandato
tacito, quando o advogado pratica os atos durante o processo,
inclusive participando das audiéncias e tendo seu nome registrado
na ata. Nesses casos, podera fazer uso do recurso ordinario
conforme estabelece o art. 791, § 3.°da CLT e Sumula 164 do TST.
[13][14]

Por fim, ainda cabe destacar o pressuposto objetivo de
admissibilidade conhecido como preparo. Na palavras de Gustavo
Filipe Barbosa Garcia “o preparo é pressuposto recursal voltado a
exigir que o recorrente recolha e comprove as custas e despesas
processuais relativas ao recurso interposto, sob pena de desercéo.
No processo do trabalho, quanto ao preparo, merecem destaque as
custas e o depdsito recursal”. [15]

Oportuno mencionar, que de acordo com o art. 790-A da
CLT os beneficiarios da justica gratuita sdo isentos do pagamento
das custas, além é claro, da Unido, Estados, Distrito Federal,
Municipios e respectivas autarquias e fundagdes publicas federais,
estaduais e municipais que nao explorem atividade econdémica e o
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Ministério Publico do Trabalho, conforme os incisos do mesmo
dispositivo legal. Ja o depdsito recursal sera exigido como requisito
recursal quando houver condenag¢ao em pecunia. [16]

Ja quanto aos pressupostos subjetivos dos recursos em
geral, e portanto aproveitaveis no recurso ordinario, tem-se a
legitimac&o, a capacidade e o interesse. O primeiro pressuposto
condizente com a legitimidade significa dizer quem possui
legitimidade para recorrer, e nesse ponto € possivel apontar as
proprias partes da demanda, os terceiros que se sentirem
prejudicados e o Ministério Publico do Trabalho. A capacidade por
sua vez, “significa que o recorrente, além de legitimidade, deve ter
capacidade para estar em juizo, que corresponde a capacidade de
exercicio dos direitos. Nao tendo capacidade para estar em juizo, o
recorrente deve estar representado ou assistido”. [17]

O interesse recursal aponta como parte interessada no
recurso aquela que teve prejuizos, ou em outras palavras que foi
derrotada na decisao do juiz. Assim, a parte vencida tera interesse
em ver a decisao reformada, o que obviamente nao tera a parte
vencedora. No entanto, se a decisao for parcialmente procedente
ou de alguma outra forma possa causar algum prejuizo para ambas
as partes, tanto reclamante como reclamado teriam, em tese o
interesse recursal.

No que toca aos possiveis efeitos do recurso ordinario,
cabe lembrar que em regra os recursos trabalhistas possuem
apenas o efeito devolutivo como estabelece a regra do art. 899 da
CLTin verbis: Os recursos serao interpostos por simples peticéo e
terdo efeito meramente devolutivo, salvo as excecgdes previstas
nesse Titulo, permitida a execucdo proviséria até a sentenca.
(Grifou-se) Note-se porém, que como estabelece a Sumula 414 do
TST é possivel que se tenha efeito suspensivo no recurso ordinario,
por meio de agao cautelar, mas isso apenas em casos excepcionais



como por exemplo em sentenca que determina a imediata
reintegracao de empregado na empresa. [18]

Por fim, com o Novo Codigo de Processo Civil, muitas
inovacdes foram trazidas ao processo comum e por consequéncia
ao processo do trabalho e isso afeta inclusive o sistema recursal.
Anteriormente o procedimento do recurso ordinario obedecia a
seqguinte formalidade: se o recorrente n&o respeitasse alguns ou até
mesmo apenas um dos pressupostos processuais de
admissibilidade o juizoa quofaria o primeiro juizo de
admissibilidade e caso percebesse a falta de um dos referidos
pressupostos nédo daria seguimento ao recurso para julgamento
pelo juizo ad quem. Caso entendesse que o recurso estava apto
remeteria 0 mesmo para o juizo ad quem que iria fazer o segundo
juizo de admissibilidade e se estivesse tudo certo passaria a
analisar o mérito do recurso. Em caso do juiz que proferiu a decisao
(juizo de primeiro grau) entendesse pela falta de um dos
pressupostos de admissibilidade e ndo desse seguimento ao
mesmo, o remédio apto para atacar essa decisdo era o agravo de
instrumento, recurso apropriado para destrancar outro recurso.

Com o CPC de 2015, esse primeiro juizo de
admissibilidade deixou de existir no recurso de apelagao conforme
estabelece o art. 1.010, § 3.° do NCPC: Apds as formalidades
previstas nos §§ 1° e 2°, os autos serdo remetidos ao tribunal pelo
juiz, independentemente de juizo de admissibilidade. Cristina Zugno
Pinto Ribeiro explica que o NCPC inovou ao retirar o juizo de
admissibilidade do juiz de primeiro grau, conferindo tal competéncia
exclusivamente ao segundo grau de jurisdicdo, para respeitar a
celeridade processual retirando procedimentos desnecessarios.
[19]

Portanto, o procedimento foi alterado em sede de
processo civil, e assim cabe fazer a analise se tal regra € compativel
com o processo do trabalho. Ora o processo comum é fonte
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subsidiaria do processo trabalhista, por meio da “porta de entrada”
que é o art. 769 da CLT que reza: Nos casos omissos, o direito
processual comum sera fonte subsidiaria do direito processual do
trabalho, exceto naquilo que for incompativel com as normas deste
titulo. Nestes termos, para que o processo comum seja fonte
subsidiaria do processo do trabalho devem ser respeitados dois
requisitos. O primeiro que haja omissao da CLT sobre a norma legal
que se pretende aproveitar. Neste caso concreto a primeira
observagao que cabe fazer é que o recurso ordinario corresponde
ao recurso de apelacdo do processo civil, mas corresponder nao
quer dizer que seja 0 mesmo recurso com todas as mesmas
caracteristicas tanto que os prazos sao diferentes. A CLT nao é
omissa quanto ao recurso para decisdes definitivas ou terminativas,
no entanto, € omissa quanto a inovacido, da desnecessidade de
juizo de admissibilidade do juizo de primeiro grau. Assim sendo, o
primeiro requisito foi superado. Quanto ao segundo se existe
compatibilidade com as normas e principios do processo do
trabalho, resta evidente que sim, visto que o processo do trabalho,
exatamente por lidar com verbas alimentares prima pela celeridade
como consagracao da razoavel duragao do processo, ou seja, tudo
que vier a favorecer de alguma forma a celeridade do processo do
trabalho e evitar procedimentos desnecessarios que acabam por
prejudicar o andamento do processo deverao ser muito bem vindos
na seara trabalhista.

Gustavo Filipe Barbosa Garcia compartilha desse mesmo
entendimento de que n&o cabera mais a analise dos pressupostos
de admissibilidade do juizo de primeiro grau. Nas palavras do autor
‘o juizo de primeiro grau, portanto, ndo mais verifica os
pressupostos processuais, ndo podendo, assim, negar seguimento
ao recurso, se ausente um ou mais pressupostos recursais” [20]

O NCPC trouxe muitas inovagdes a todo processo,
embora a maior parte do Codigo siga inalterada. Cabera a todos os
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operadores do direito esperar o funcionamento dos novos
mecanismos para ver como exatamente ira funcionar e se as
alteracbes foram positivas ou se poderiam ter sido melhor
elaboradas.

Consideragoes finais

Diante do estudo realizado sobre os principais aspectos
referentes ao recurso ordinario é possivel tecer algumas
consideracoes finais a titulo de conclusao. O recurso ordinario € um
recurso que visa reformar eventuais injusticas e apesar de ter que
respeitar os pressupostos processuais gerais relativos a todos os
recursos trabalhistas se presta a reexame de fatos e provas, além
de devolver ao tribunal matéria de direito.

A parte que interpor o recurso ordinario devera respeitar
todos os pressupostos de admissibilidade, como prazo, interesse,
adequacao, preparo quando for o caso, dentre outros para que o
tribunal possa apreciar o mérito do recurso.

O recurso ordinario trabalhista corresponde ao recurso
de apelagdo do processo comum e com isso respeita a garantia
constitucional do duplo grau de jurisdigdo, permitindo que um
colegiado em tese mais preparado que o juiz de primeiro grau
analise a demanda. Por outro lado, os recursos tendem a prolongar
0 processo e prejudicar de alguma forma a razoavel duragdo do
processo, € a celeridade tdo esperada nas lides trabalhistas. Os
novos mecanismos inovadores do NCPC tendem a amenizar esse
problema.
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DA FIXAGAO DE "ASTREINTES" EM FACE DA FAZENDA PUBLICA A
LUZ DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

THIAGO CARNEIRO DE SANTANA SANTOS:
Procurador do Municipio de Aracaju (SE), Advogado,
Especialista em Direito Tributario e Direito Publico.

Resumo: As “astreintes” se destacaram como a mais utilizada das
medidas de apoio, gerando a preocupagciao pelo seu uso
indiscriminado em face da Fazenda Publica, visto que inobstante
sejam de duvidavel efetividade, tém sido causa de enriquecimento
sem causa dos autores/exequentes e de endividamento do Ente
Publico.

Palavras-Chave: Obrigacdo de Fazer-Multa cominatoria -
Principio da Proporcionalidade — Fazenda Publica — Inadequacgéao.
Abstract: The " astreintes " ( punitive fine ) , stood out as the most
used of support measures , generating concern for their
indiscriminate use in the face of the Treasury , as regardless of
whether it is of doubtful effectiveness , it has been the cause of
unjust enrichment of the authors / exequentes and indebtedness of
Public Ente.

Keywords: Obligation to Make - Fine injunction - Principle of
Proportionality - Treasury - Inadequacy.

Sumario: 1. Introducdo. 2. Da inadequacao da aplicagao
de “astreintes” a Fazenda Publica. 3. Conclusao.

1. INTRODUCADO.

A sociedade pré-estatal ndo detinha aptiddo para
assegurar a paz social necessaria ao desenvolvimento da
humanidade, de sorte que a unica forma de preservacdo do bem
comum foi a estruturagdo do poder em um unico centro, o Estado,
dotado de Soberania, cujas origens sdo estudadas pela Ciéncia
Politica.

Logo apds a geragao, estruturacao e funcionamento do
ente estatal surgem as primeiras tensdes entre o Poder Publico e o
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Povo que lhe é subjacente. Estas, por sua vez, eram inicialmente
decorrentes do abuso do poder estatal que culminava na
aniquilacdo das liberdades publicas, levando, através de eventos
revolucionarios, sobretudo a Revolucdo Francesa, a cristalizagao
dos direitos fundamentais de primeira geragao, que se caracterizam
por criar limites ao Estado frente aos cidadaos, tais como: o direito
a propriedade e a intimidade.

Entretanto, como dito, tais conquistas apenas limitavam
o Poder mas nao representavam ganhos existéncias a populagao,
de sorte que novamente a histéria foi a forca motriz do Direito, diante
das terriveis condicdes de trabalho e opressdao econdmica que
emergiram no seculo XIX e inicio do século XX, passando-se ao
questionamento da ideologia liberal.

O problema passa a ser a omissao do Estado diante um
cenario de gritante desigualdade material. Autores como Charles
Fourier, Robert Owen e Luis Blanc, Marx e Engels, destacaram-se,
seja por seu socialismo utépico, seja pelo socialismo cientifico.

A ordem do dia passou a ser a critica ao individualismo
exacerbado, a “mais valia”, a exploracao do capital sobre o trabalho
e o destaque a luta de classes. Tais fatores desempenharam um
papel fundamental para o nascimento dos direitos do trabalhador,
da igualdade material e da intervencao Estatal na economia.

No Brasil, a ideologia do Estado do Bem-Estar social
encontra-se explicitada, sobretudo no art.3° da Constituicao
Federal, vejamos:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e
solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional,

[l - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais;
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IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao.

E justamente com a consolidacdo e efetivacdo dos
Direitos Sociais, ou de segunda geracdo, que chegamos
especificamente ao tema do presente articulado. Isso porque, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, impde a Uniao,
Estados e aos Municipios a formulagao, implementacao e execucéao
de diversas Politicas Publicas, as quais, conforme o entendimento
consolidado do Supremo Tribunal Federal, podem ser cobradas
judicialmente, quando constatadas omissodes injustificadas.

Para permitir a plena efetividade da Constituicao
Federal, ndo bastava capitular em seu corpo os direitos em tela,
sendo necessario um movimento de adaptacdo do direito
processual aos novos anseios sociais através da regulacdo das
acdes coletivas e com a previsdo de meios processuais para
reforcar a coercitividade das tutelas de obrigagao de fazer, as ditas
medidas de apoio.

Nesse novo cenario, as “astreintes” (multa cominatéria),
se destacaram como a mais utilizada das medidas de apoio,
gerando a preocupacgao pelo seu uso indiscriminado em face da
Fazenda Publica, visto que inobstante seja de duvidavel efetividade,
tem sido causa de enriguecimento sem causa dos
autores/exequentes e de endividamento do Ente Publico.

E importante salientar que tal ente ndo se confunde
com o Poder Politico que o governa e que o Erario a este nao
pertence.

Perceba-se que ao se aumentar o passivo de uma
Pessoa Juridica de Direito Publico, sob o mero argumento da
desobediéncia da ordem judicial incorre-se no equivoco de presumir
que o Estado possui vontade propria e que deliberadamente nao
cumpriu a tutela mandamental, quando em verdade o
descumprimento ocorre ou por deficiéncia de gestdo, por entraves
de indole administrativa (como, por exemplo, licitacdes desertas) ou
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mesmo por defeitos da propria decisdo judicial (prazos curtos,
obrigacbes demasiadamente genéricas, etc).

Tais posturas decorrem de um processo psicologico de
reducéo do Estado a Gestao e da dificuldade de nos reconhecermos
como parte integrante e sobretudo, financiadora, da Unidade
Politica. Absorvemos demais a ideia de Democracia
Representativa, de modo a deixar em segundo plano o fato de que
o todo Poder Emana do Povo, que também constitui o Estado e &
por este responsavel.

E por isso, que a aplicacdo indiscriminada de
“astreintes” esta longe de ser a panaceia dos problemas da
ineficacia do Catalogo Constitucional de Direitos.
2. DA INADEQUAGAO DA APLICACAO DE*ASTREINTES” A
FAZENDA PUBLICA.

Para o fiel cumprimento das decisdes judiciais, os entes
Publicos dependem da adocdo de inumeras e sequenciais
providéncias inerentes a Administracao Publica.

Tem-se, pois, que ndo se pode atribuir eventual demora
no cumprimento do decisum a ma vontade da Administracéo para
com as ordens emanadas do Judiciario, tampouco ao desleixo de
seus agentes.

Ao contrario, todos os o6rgaos dao prioridade e
imprimem celeridade no atendimento dos comandos judiciais.

Nao poderiam, contudo, em nome dessa prioridade,
ignorar ou violar os procedimentos normais da Administracdo
Publica, instituidos para preservar o patrimdnio publico e conferir
maior seguranca aos atos estatais.

Inclusive, tem sido reconhecida pelos Tribunais Patrios
essa submissdo como obstaculo inafastavel a imposicao de multa
diaria por descumprimento de ordem judicial. Nesse sentido, milita,
inclusive, a jurisprudéncia majoritaria do TRF da 12 Regido:

PROCESSO CIVIL — DESCUMPRIMENTO
DE DECISAO JUDICIAL — FAZENDA PUBLICA
— IMPOSICAO DE MULTA DIARIA — ART. 460 §
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40, CPC - IMPROPRIEDADE - MULTA
AFASTADA - AGRAVO PROVIDO. A
imposicdo de multas diarias __como
instrumento vocacionado a efetiva satisfacao
das obrigacoes de fazer, conquanto dotada
de induvidavel coercido em_se tratando de
conflitos interindividuais, ndo se afina com a
disciplina normativa imposta a
Administracdo Publica, que por conta da
prépria natureza do servico publico, muitas
vezes posterga o cumprimento de ordens nao
por vontade de seus agentes, mas porque
premido pelas circunstancias e a tanto
obrigado em_ face do principio da
legalidade. No caso de multas pecuniarias,
some-se a burocracia e aos entraves
operacionais, a dificuldade no efetivo pagamento
das dividas do Estado, por meio da tormentosa
via do precatoério. Precedentes deste Tribunal
(AG 2001.01.00.0202209/ DF, Relator JUIZ
JIRAIR ARAM MEGUERIAN; SEGUNDA
TURMA; DJ 28/09/2001 P. 123); (AG
1999.01.00.024524-1/ DF; Relator JUIZ CATAO
ALVES; PRIMEIRA TURMA: DJ13/12/1999,
P.20). Agravo provido. (TRF 12 Regiao; Classe:
AO — Agravo de instrumento — 01000183576;
Processo: 2002010901835).

O TRF da 52 Regiao, por sua vez, nao discrepa desse
entendimento. Sendo assim, vale a pena transcrever decisao
proferida pelo Desembargador Federal Paulo Roberto de Oliveira
Lima no Agravo de Instrumento n°® 52497- SE (2003.05.00.031894-
5):
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A fixacdo de multa diaria tem o nitido objetivo de
constranger o devedor a cumprir a obrigacédo. Visa
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minar-lhe a resisténcia, afastar a teimosia, dobrar-lhe
a témpera. Pressupde, portanto, o animo de resistir
ao cumprimento da obrigacdo e animo, resisténcia
teimosia, sao atributos das pessoas fisicas. No _que
diz respeito a imposicao de multa diaria a Uniao
Federal, entendo que nao merece prosperar. As
astreintes impostas desfalcam os recursos da
Unido, diga-se da coletividade, imprescindiveis
para sua manutencao, em detrimento da vontade
pessoal de seu representante legal. Além do mais,
mostra-se _imprépria _vez que serve para
constranger o devedor ao cumprimento da
obrigacao. Ora, facil de verificar que tal recurso
se torna inutil no ambito da Administracdo vez
que esta nem_animo_possui. Diante do exposto,
recebo o presente recurso nos efeitos DEVOLUTIVO
e SUSPENSIVO, para suspender a incidéncia das
astreintes aplicadas a Uniao, pelo fato de desfalca-la
de seus recursos, diga-se da coletividade,
imprescindiveis para sua manuteng¢ao, em detrimento
da vontade pessoal do seu representante legal.
Oficie-se o MM. Juizo a quo.

Assim, a aplicacado das “astreintes” contra a Fazenda
Publica ndo se mostra adequada, na medida em que estas
funcionam como meio coercitivo indireto para que o devedor cumpra
a obrigacao de fazer no prazo assinado.

CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisdes entre principios
constitucionais. Curitiba: Jurua, 2006. p. 211.

Dado ao seu carater nitidamente punitivo, e né&o
compensatorio, a sua aplicacdo contra a Fazenda Publica,
representante da coletividade, consubstancia uma verdadeira
socializagao da punig¢ao, o que € inconcebivel.

Por outro lado, ha que se ressaltar que o administrador
publico submetido que esta ao principio da legalidade (art. 37 da
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CF/88), nao tem outra opg¢ao para agir, senao o cumprimento da lei
e, se deixar de cumprir uma ordem judicial injustificadamente,
podera vir a ser responsabilizado administrativamente e penalmente
por isso.

Outro ponto de relevo é que a aplicacao indiscriminada
da multa cominatéria subverte o préprio sistema do cumprimento
das obrigagdes de fazer, visto que a regra € que seja concedida a
tutela especifica da forma mais eficiente possivel, sendo a referida
multa menos indicada para os casos em que, por exemplo, seja
possivel a realizagdo do sequestro judicial.

Imagine-se uma situagdo em que foi prolatada decisao
obrigando ao fornecimento, no prazo de 10 dias, de 20 caixas de
um determinado medicamento, cujo valor unitario seja R$ 100,00
(cem reais), sob pena de multa diaria no valor de R$ 200,00
(duzentos reais) até o limite de R$ 6.000,00 (seis mil reais).

Tratar-se-ia de decisdo comum na praxe e que vem
sendo diuturnamente prolatada pelos juizos e tribunais patrios, mas
que nos leva a uma certa perplexidade por ocasidao da execucao.
Vejamos!

E sabido que as “astreintes” ndo estdo limitadas ao
valor da obrigacéo principal, pois hdo se confundem com a clausula
penal do Direito Civil, por esta razdo, caso o ente publico demorasse
30 (trinta) dias além do prazo de cumprimento ja seria responsavel
pelo teto de R$ 6.000,00 (seis mil reais) e ainda teria o gasto de R$
2.000,00 (dois mil reais), totalizando R$ 8.000,00 (oito mil reais).

Ora, a primeira vista, os defensores de um ativismo
judicial monocromatico nos diriam que caso o Estado estivesse
preocupado com o gasto excessivo e desnecessario deveria ter
cumprido a decisdao no prazo. Entretanto, como abordamos na
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introdugao, nao estamos diante de um ser dotado de vontade real e
capacidade de autodeterminacao.

Para piorar, o Patrimoénio Publico é formado n&o so de
receitas originarias, mas dos tributos pagos por toda sociedade, de
sorte que o julgador ndo deve estar alheio a realidade que circunda
0 seu campo de decisao. Perceba-se que a mesma decisao poderia
ser prolatada do seguinte modo: condeno o ente publico a fornecer
o medicamento tal, no prazo de 10 dias, sob pena de ser
sequestrado o valor necessario a sua aquisi¢éo. Intime-se desde ja
o autor para apresentar 3 (trés) orcamentos e na sequéncia a
Fazenda Publica para se manifestar.

Ora, se é possivel prevenir o endividamento do Estado,
do qual tanto faz parte o Poder Executivo quanto o Judiciario,
porque dar margem ao esvaziamento dos cofres publicos. Noutro
prisma, qual seria a decisdo mais eficiente? Sem duvida, a segunda
pois assegura o provimento judicial postulado sem possibilitar o
enriquecimento sem causa do autor.

E de bom alvitre salientar que na aplicacdo de eventual
medida de apoio deve-se levar em consideragdo os principios da
proporcionalidade e da menor onerosidade do devedor. Dentro do
ambito principiolégico-constitucional, a proporcionalidade, ocupa
papel de destaque, na protecdo dos direitos fundamentais e
também na harmonizacdo de interesses, até mesmo entre
principios e direitos fundamentais.

‘A proporcionalidade ¢ uma maxima, um parametro
valorativo que permite aferir a idoneidade de uma dada medida
legislativa, administrativa ou judicial. Pelos critérios da
proporcionalidade pode-se avaliar a adequacéao e a necessidade de
certa medida, bem como, se outras menos gravosas aos interesses
sociais ndao poderiam ser praticadas em subst.ituicdo aquela
empreendida pelo Poder Publico”. (CRISTOVAM, 2006. p. 211)
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Gilmar Mendes, comentando o modelo aleméao,
assevera que “A utilizacido do principio da proporcionalidade ou da
proibicdo de excesso no Direito constitucional envolve, como
observado, a apreciagdo da necessidade (Erforderlichkeit) e
adequacao (Geeignetheit) da providéncia legislativa.”

3. CONCLUSAO:

Ante ao fato do erario ser formado de consideravel
parcela das riquezas da Sociedade, os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario possuem a responsabilidade pela sua
preservacao, devendo o juiz considerar a proporcionalidade nao sé
quantificagdo da multa cominatéria, mas atentar para a sua
adequacao a situacdo posta sob apreciacdo, de modo que se
houver solugdo menos onerosa a satisfacao do direito reconhecido
pelo juizo esta deve ser obrigatoriamente adotada.
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DA IMUNIDADE TRIBUTARIA DOS "E-READERS"

DIEGO GARCIA OLIVEIRA: Bacharel em Direito pela
Universidade Federal de Sergipe. Especialista em Direito
Tributédrio e em Direito Penal. Analista Judiciario do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios.

RESUMO: O presente artigo tem como escopo a analise da
extensdo da regra imunizante do art. 150, VI, “d”, da Constituigao
Federal de 1988, que exonera de impostos os livros e o papel
destinado a sua impressao, e aos leitores digitais de livros,
conhecidos como e-reader. A investida sobre o assunto sera
iniciada com breves consideragdoes acerca do conceito de
imunidade tributaria e da imunidade dos livros e papéis necessarios
a sua impressdo. ApOs a conceituacao, sera apresentado o
tratamento da questao na doutrina e jurisprudéncia.

PALVRAS-CHAVE: Constitucional. Tributario. Imunidade de
impostos para livros. Art. 150, VI, 'd" Constituicido Federal. E-
readers.

INTRODUGAO

A finalidade da imunidade de impostos conferida aos livros
(art. 150, VI, 'd'" da Carta Magna) € incentivar a divulgagdo do
conhecimento. Desse modo, a concessdo de interpretacdo
sistematica e teleoldogica ao texto constitucional importa em
alcancar o objetivo da regra.

CONCEITO DE IMUNIDADE TRIBUTARIA

A imunidade tributaria consiste em impedimento absoluto a
incidéncia da norma tributaria, pois retira o poder de tributar da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Portanto,
referidas pessoas politico-constitucionais nao podem cobrar
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impostos nas situagcdes descritas na Constituicdo Federal. Tal
imunidade trata-se de n&o-incidéncia constitucionalmente
qualificada.

Interessante ainda a transcricdo do conceito de imunidade
do Professor PAULO DE BARROS CARVALHO:

“A classe finita e imediatamente determinavel de
normas juridicas, contidas no texto da Constituicao
Federal, que estabelecem de modo expresso a
incompeténcia das pessoas politicas de direito
interno, para expedir regras instituidores de tributos
que alcancem situacoes especificas e
suficientemente caracterizadas.”

As imunidades previstas no artigo 150 da Constituicao
Federal s6 existem para impostos, mas ndo se pode esquecer que
existem imunidades distribuidas na Constituicdo em relacdo as
taxas e contribuigcdes especiais.

Permanecem higidas as obrigagdes acessoérias, uma vez que
a imunidade tributaria atinge apenas a obrigagao principal.

DA IMUNIDADE DOS LIVROS E O PAPEL NECESSARIO A
SUA IMPRESSAO (ART. 150, VI, “D”, DA CONSTITUIGAO
FEDERAL) E SUA FINALIDADE.

Trata-se de imunidade puramente objetiva, impedindo a
cobranca dos impostos incidentes de forma direta sobre livros,
jornais, periédicos e sobre o papel destinado a sua impressao (art.
150, VI, “d”, da Constituicao Federal).

Quanto a sua finalidade, ensina o professor IVES GANDRA
MARTINS:

26



“A imunidade de impostos destinada
aos meios de comunicagao, culturais e
educacionais lastreiam-se, como disse, no
mesmo principio de uma vedac&o absoluta
ao poder de tributar, objetivando permitir: a)
liberdade de imprensa; b) liberdade de
veiculacéo de ideias; c) liberdade de difusao
cultural; d) liberdade no ambito da
educacéao.”

Importante consignar ainda que “O Constituinte, ao instituir
esta benesse, ndo fez ressalvas quanto ao valor artistico ou
didatico, a relevancia das informacdes divulgadas ou a qualidade
cultural de uma publicacdo. Nao cabe ao aplicador da norma
constitucional em tela afastar este beneficio fiscal instituido para
proteger direito tdo importante ao exercicio da democracia, por forca
de um juizo subjetivo acerca da qualidade cultural ou do valor
pedagdgico de uma publicacdo destinada ao publico infanto-
juvenil” (STF, 22 T., RE 221.239/SP, Rel. Min. Ellen Gracie, |j.
25.05.2004, DJ 06.08.2004, p. 61).

Tal imunidade nao é extensiva as livrarias, as quais devem,
por exemplo, pagar Imposto de Renda sobre o rendimento com a
venda de livros.

Coadunando com o exposto, ha jurisprudéncia pacifica do
STF:

"IPMF. Empresa dedicada a edicao,
distribuicdo e comercializacdo de livros,
jornais, revistas e periodicos. Imunidade
gue contempla, exclusivamente, veiculos de
comunicacdo e informagdo escrita, e 0
papel destinado a sua impressao, sendo,
portanto, de natureza objetiva, razao pela
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gual ndo se estende as editoras, autores,
empresas jornalisticas ou de publicidade -
gue permanecem sujeitas a tributacao pelas
receitas e pelos lucros auferidos.
Consequentemente, ndo ha falar em
imunidade ao tributo sob enfoque, que
incide sobre atos subjetivados
(movimentacao ou transmissao de valores e
de créditos e direitos de natureza
financeira)" (STF, 12 T, RE-ED
206.774/RS, Rel. Min. llmar Galvao,
j-04.04.2000, DJ 09.06.2000, p. 30).

Ja os chamados “e-readers” consistem em dispositivos de
leitura digital, por meio dos quais se podem ler, eletronicamente,
textos. Em outras palavras, em vez de serem impressos, em papel,
os livros podem ser lidos por meio dos “e-readers”, que, em
traducéo livre, seriam “leitores de livros eletronicos”.

Se a funcédo primordial do livro é difundir a expressao do
conhecimento humano e assegurar a liberdade de expressao, o e-
reader, enquanto suporte para livros cumpre bem com a finalidade
constitucional, ainda mais pelo baixo custo do titulo literario que
esses dispositivos digitais disponibilizam para aquisi¢do, o que
contribui para que mais pessoas tenham acesso. Assim, entende-
se que o leitor digital faz jus a imunidade constitucional tributaria.

Especificamente em relagao a imunidade tributaria para livros
eletrénicos, essa matéria é tema de repercussao geral. O ministro
do STF, Dias Toffoli,explica a controvérsia que surge em razao da
interpretacdo da alinea d, do inciso VI, do artigo 150, da
Constituicdo Federal, tratando, assim, das duas principais correntes
— a restritiva e a extensiva:
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“(...) A corrente restritiva possui um forte viés
literal e concebe que a imunidade alcangca somente
aquilo que puder ser compreendido dentro da
expressdo ‘papel destinado a sua impressao’.
Aqueles que defendem tal posicionamento aduzem
que, ao tempo da elaboracdo da Constituicao
Federal, ja existiam diversos outros meios de difusédo
de cultura e que o constituinte originario teria optado
por contemplar o papel. Estender a benesse da
norma imunizante importaria em desvirtuar essa
vontade expressa do constituinte originario”.

“(...) Em contraposicdo a corrente restritiva, 0s
partidarios da corrente extensiva sustentam que,
segundo uma interpretacéo sistematica e teleologica
do texto constitucional, a imunidade serviria para se
conferir efetividade aos principios da livre
manifestacdo do pensamento e da livre expressao da
atividade intelectual, artistica, cientifica ou de
comunicacao, o que, em ultima analise, revelaria a
intencao do legislador constituinte em difundir o livre
acesso a cultura e a informacao”.
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Diversos Tribunais patrios tém enfrentado a matéria e
decidido pela extensdo da imunidade aos chamados livros
eletrénicos:

“TRIBUTARIO. MANDADO DE
SEGURANCA. IMUNIDADE DE IMPOSTOS
PARA LIVROS. ART. 150, VI, 'D' DA CARTA
MAGNA. EXTENSAO AO 'KINDLE'. 1. Se a
finalidade precipua da imunidade de impostos
conferida aos livros (art. 150, VI, 'd' da Carta

7

Magna) €& incentivar a divulgacdao do

7z

conhecimento, ndo é menos verdade que se
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Imaginava a sua divulgacdo pela forma escrita,
pois, se a lei ndo emprega palavras inateis, esta é
a conclusao a que se chega com a leitura da parte
final do dispositivo transcrito. Isto se deve ao fato
de que o Constituinte de 88 legislou a partir do
conceito tradicional de livro, a de objeto escrito,
impresso. 2. (...) Destarte, o leitor digital 'Kindle',
ainda que nao incluido no conceito tradicional de
livro, se presta ao mesmo objetivo, pelo que
entendo estar abrangido na imunidade do art.
150, IV, 'd, da Lei Maior. 3. Dessa forma
privilegia-se o fim objetivado (divulgacdo do
conhecimento), ndo o meio utilizado (livro
impresso em papel)”. (TRF4, APELREEX
5003444-83.200.404.7201, Primeira  Turma,
Relator p/ Acérddao Joel llan Paciornik, D.E.
01/03/2012).

“TRIBUTARIO. IMUNIDADE. IMPOSTOS.
IMPORTACAO DE EQUIPAMENTO. LEITOR DE
LIVRO DIGITAL, DENOMINADO KINDLE
CF/88. ART. 150, VI, ALINEA D.

O Supremo Tribunal Federal, em que pese ter
entendimento restritivo quanto a concessdo da
imunidade tributaria no tocante a livros, jornais,
periddicos e o papel destinado a sua impresséo,
vem autorizando a extensdo deste beneficio
tributario aos materiais que se mostrem
assimilaveis ao papel, abrangendo, em
consequéncia, para esse efeito, os filmes e papéis
fotogréaficos (RE 495385 AgR, Relator Min. EROS
GRAU, Segunda Turma, julgado em 29.09.2009).
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“(...) Portanto, considerando que o
equipamento em questdo, leitor de livros
digitais, denominado Kindle, tem a funcéo
especifica de, com vénia da redundéancia,
permitir a leitura dos livros digitais, este
equipamento  equipara-se a materiais
assimilaveis ao papel, para o fim da
concessdao da imunidade tributaria (CF/88,
150, VI, d), a teor da jurisprudéncia do STF".
(TRF4, APELACAO/REEXAME
NECESSARIO N© 5014246-
64.2010.404.7000, 228 TURMA, DESA.
FEDERAL LUCIANE AMARAL CORREA
MUNCH, POR UNANIMIDADE, PUBLICADO
EM 11.07.2011)

“0 que a norma em apreco busca garantir
com a imunidade fornecida, € o livre acesso a
cultura a todos os cidadéos, e ndo a cobranca
de imposto, por sua produgéo em determinado
material, sendo irrelevante qual meio deva ser
usado na sua prestacdo” (TJ/SP, Processo
0002600-78.2013.8.26.0053)
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“Restringir essa imunidade ao formato
papel é fechar os olhos diante dos inegaveis
avancos que a tecnologia proporciona,
tributando-se ainda mais a liberdade ao
conhecimento, a cultura e a manifestacdo do
pensamento deste pais.” (TJ/GO, Processo
254550-47.2014.8.09.0000)

“(...) aevolucao social autoriza e exige que
se amplie o alcance também das normas
constitucionais, devendo-se fazer em projecéo
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teleoldgica, sob pena de distanciar a
Constituicdo da sociedade a que se destina.
NoO caso em apreco, ndo se tergiversa mais
gue a referida imunidade tributaria tem por
escopo proteger a liberdade de expressao,
universalizar o acesso a cultura, incentivar a
leitura etc., sendo irrelevante se o contetdo da
transmissédo de ideias foi posto em livro de
papel ou eletrénico, cumprindo relativizar a
referéncia do texto constitucional a “papel
destinado a sua impressao”. (TJ/PB, Processo
2009058-14.2014.815.000).

No mesmo sentido, Ives Granda Martinsassevera:

“Nao esta escrito, no texto constitucional,
gue os livros, os jornais e o0s periddicos so6
serao imunes quando forem confeccionados de
papel. [...] ... admitir que so os veiculos de papel
sao imunes e que qualguer outra manifestacao
cultural, educacional ou de imprensa seja
passivel de manipulacdo governamental, por
tributos, € reduzir a intencdo do constituinte a
sua expressao nenhuma. Uma tal interpretacao
equivalente a considerar que a liberdade de
expressdo sO pode manifesta-se através de

<
Tp}
<
<
<
o0
(o)}
—l
1
=z
(%)
‘L’
>
o
C
s
o
—l
o
()
S~
—l
o
S~
LN
—
Q
©
o
o
LN
c
o
2
Rl
=
>
=
o
©
pim )
Q
har}
C
(@]
O
£
=
9
(®}
(a]

veiculos de papel!!! — representa, inclusive, um
pensamento  retrogrado, de  retrocesso
institucional e intelectual. Significaria

considerar que a comunicacéao social eletronica
pelos meios modernos nao merece ser
protegida, porque o constituinte teria desejado
gue o Pais nado evoluisse na difusado cultural e
na obtencdao de informacbes. [...] Se se
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admitisse que quem nao tem o direito de
tributar, pudesse, ‘pro domo sua’, interpretar
restritivamente a lei impeditiva, poder-se-ia
amesquinhar a intencdo do constituinte de
afastar da area impositiva aquelas situacoes e
pessoas em atividades  consideradas
essenciais para a preservacao do Estado
Democratico de Direito. [...] Com base na
Constituicdo, entendo que sao livros aqueles
cujo conteldo seja préprio de um livro, jornal ou
periddicos, qualquer que seja a forma de sua
veiculacdo. O que define o livio € 0 seu
contetdo e ndo a sua forma. ... perante a
Constituicdo, livro é definido por seu conteudo
e nao por sua forma”.

Desse modo, concorda-se com o entendimento de que se
deve conceder interpretagdo sistematica e teleoldgica do texto
constitucional, visando conceder o beneficio da imunidade tanto aos
livros digitais quanto aos leitores digitais (e-reader). Tal posigéo,
embasada nos artigos art., 5° IV, IX, XIV, 205, 206, Il, da
Constituicao Federal, objetiva “dar efetividade aos principios da livre
manifestacdo de pensamento, de expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, de acesso a
informacdo aos meios necessarios para tal, o que desagua, em
ultima analise, no direito de educacédo (...)" (TJ/DF, Processo
20140020228830).

CONCLUSAO

Tem sido o entendimento prevalente na doutrina e na
jurisprudéncia dos Tribunais de Justica e dos Tribunais Regionais
Federais patrios de que a imunidade tributaria deve ser estendida
aos livros digitais e ao suporte fisico que os contenham desde que
revele os valores que sao imanentes ao livro e, assim sendo,
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estardo imunes aos impostos, por forca do art. 150, VI, d, da
Constituicao Federal.

O livro digital e a sua visualizagdo por meio de dispositivos
virtuais ndo se afastam do objetivo da regra imunizante
constitucional, que é difundir conhecimento e cultura como formas
primordiais de liberdade de expressao.
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LICITAGAO: ALGUMAS NUANCES DO INSTITUTO

TAYSON RIBEIRO TELES: Mestrando do Programa de
Poés-graduacao Stricto Sensu - Mestrado em Letras:
Linguagem e Identidade da Universidade Federal do Acre
(UFAC). Especialista em Gestdo Administrativa na
Educacéo pela ESAB, de Vila Velha-ES (2014). Graduado,
na Area de Administracdo, em Tecnologia em Gest&o
Financeira, pelo Centro Universitario Oswaldo Cruz, de
Ribeirao Preto-SP (2013). Servidor Publico Federal Efetivo
do Ministério da Educagé&o. Membro do Conselho Regional
de Administragcdo do Acre (CRA/AC), assentado no
Registro n.°6-0079. Bem como, atualmente, € Académico
do 7.° Periodo do Curso de Direito da UFAC.

RESUMO: O presente trabalho tem o escopo de analisar de forma
percuciente os conceitos basicos sobre licitacdo erigidos pela
doutrina e pelo diploma estatal que regula o instituto, qual seja: a
Lei Federal n.° 8.666/1993. A grosso vernaculo, o trabalho visa
expor um aspecto baldramico sobre o que seja a licitagdo e algumas
de suas principais nuances. No que atine a metodologia de
pesquisa, optou-se pela tipologia da fonte de pesquisa bibliografica
e pelo método indutivo. Basicamente, a discussdo proposta é
pertinente a saber o que é a licitagcdo no direito brasileiro e quais
algumas de suas nuances. A conclusdo a que se pode chegar € a
de que a licitacdo € um procedimento legal destinado a regular a
compra de bens por parte da administracdo publica, que para isso
tém que seguir diversos critérios/requisitos. Dessemodus, tal
instituto existe pelo escopo do Estado de regular sua propria
existéncia. Isto é, para suprir suas necessidades materiais.
Palavras-chave: Licitacdo. Doutrina. Lei Federal n.° 8.666/1993.
Conceitos basicos.

Abstract : This study has the scope to analyze insightful way the
basics of bidding erected by the doctrine and the state diploma that
regulates the institute, namely: the Federal Law No. 8.666 / 1993.
Roughly vernacular, the work aims to expose a baldréamico aspect
of what is the bidding and some of its main nuances. As atine the
research methodology, we opted for the type of literature source and
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the inductive method. Basically, the proposed discussion is relevant
to know what the bid in Brazilian law and what some of its nuances.
The conclusion one can reach is that the bid is a legal procedure to
regulate the purchase of goods by the government, which for this
have to follow several criteria / requirements. This modus such
institute exists for the state to regulate the scope of its own
existence. That is, to meet their material needs.

Keywords: Auction. Doctrine. Federal Law No. 8.666 / 1993. Basic
concepts.

SUMARIO: INTRODUCAO. 1 DESENVOLVIMENTO. 1.1 Definicéo
de Licitagdo. 1.2 Principios Aplicaveis. 2 O FRACIONAMENTO DE
DESPESA. 3 O PROJETO BASICO E O PROJETO EXECUTIVO. 4
ORCAMENTO, CUSTO (DIRETO E INDIRETO), PRECO, INSUMO,
SERVCO E COMPRA. 5 O SISTEMA DE REGISTRO DE PRECOS
(SRP). 6 OS TIPOS DE LICITACAO. 7 DEFINICAO, REQUISITOS
E IMPLICACAO DO EDITAL. 8 METODOLOGIA. 8.1 Método.
CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

INTRODUGCAO

Este trabalho tem por objetivo precipuo erigir analise sobre o
tema Licitagbes Publicas e a Lei Federal n.° 8.666/1993. A
metodologia de pesquisa foi a exploragao bibliografica, bem como o
método de estudo é o indutivo com valoragdo qualitativa. Optou-se
por estes procedimentos, porquanto, como preceituam Lakatos e
Marconi (2011), a indugdo € um processo intelectivo em que,
partindo de dados particulares, suficientemente constatados, infere-
se uma verdade geral ou universalizavel, ndo integrante dos
fragmentos analisados.

Nesse rumo, apds analisarmos os dados primarios constantes
nas referéncias, produzimos o presente trabalho, o qual pode ser
considerado como um dado secundario. Nao por ter inovado
cientificamente, mas apenas por trazer a luz nova organizagao
tedrica sobre a tematica estudada.

1 DESENVOLVIMENTO
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Oliveira (2014) diz que os pressupostos (elementos
essenciais) de existéncia do Estado, como informa a traducao
conceitual de Estado, podem ser elencados de forma triade,
compreendendo o elemento fisico do territorio, o elemento humano
do povo e o0 elemento subjetivo da soberania.

Nesse foco, frisa o autor que o instituto da Licitacdo Publica
existe com o desiderato do Estado de regular sua propria existéncia.
Isto é, para suprir suas necessidades materiais, o Estado necessita
adquirir e/ou bens. Assim, para garantir o cumprimento da lei e o
respeito a principios, foram produzidos normas e principios para
estes procedimentos, os quais integram a chama Licitagao Publica,
que sera estudada nas sec¢des seguintes.

1.1 Definigcao de Licitacao

Consoante Alexandre e Deus (2015), Licitacdo é um
procedimento administrativo mediante o qual a administragao, antes
de celebrar um contrato administrativo, abre a todos os interessados
que com ela pretendam contratar e que atendam as condicbes
previstas no instrumento convocatério a possibilidade de apresentar
suas propostas, com o objetivo de que seja escolhida aquela que
melhor atenda ao interesse publico.

1.2 Principios Aplicaveis

Assevera Di Pietro (2013) que os principais principios
aplicaveis ao instituto da Licitacdo sdo: Moralidade administrativa,
Legalidade, Igualdade, Probidade administrativa e Impessoalidade.
A Moralidade administrativa foi qualificada como principio
constitucional pelo art. 37, caput, da CF/88, devendo nortear toda a
conduta dos administradores. A estes incumbe agir com lealdade e
boa-fé no trato com os particulares, procedendo com sinceridade e
descartando qualquer conduta astuciosa ou eivada de malicia. A
licitagao veio prevenir eventuais condutas de improbidade por parte
do administrador, algumas vezes curvados a acenos ilegitimos por
parte de particulares, outras levados por sua propria deslealdade
para com a Administragao e a coletividade que representa.
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A Legalidade, conforme a autora impde, principalmente, que
o administrador observe as regras que a lei tragou para o
procedimento. E a aplicagdo do devido processo legal, segundo o
qual se exige que a Administracédo escolha a modalidade certa; que
seja bem clara quanto aos critérios seletivos; que s6 deixe de
realizar a licitagdo nos casos permitidos na lei; que verifique, com
cuidado, os requisitos de habilitacdo dos candidatos, e, enfim, que
se disponha a alcancar os objetivos colimados, seguindo os passos
dos mandamentos legais.

A Igualdade significa, conforme Filho (2010), que todos os
interessados em contratar com a Administracdo devem competir em
igualdade de condicées, sem que a nenhum se ofereca vantagem
nao extensiva a outro. Consequéncia do principio da igualdade é a
proibicdio de se estabelecerem diferencas em razdo da
naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes, ou a proibi¢cdo de
tratamento diverso de natureza comercial, legal, trabalhista,
previdenciaria entre empresas brasileiras e estrangeiras.

A Probidade administrativa exige o principio que o
administrador atue com honestidade para com os licitantes, e
sobretudo para com a propria Administracédo, e, evidentemente,
concorra para que sua atividade esteja de fato voltada para o
interesse administrativo, que é o de promover a selecdo mais
acertada possivel. Se, ao contrario, a improbidade frustra o objetivo
da licitacdo, o responsavel pela distorcao deve sofrer a aplicagao
das sancdes civis, penais e administrativas cabiveis.

A Impessoalidade se encontra diretamente interligada com os
principios da igualdade e do julgamento objetivo. Garantindo
tratamento igual a todos os licitantes, com relac&o aos seus direitos
e obrigacdes. Em suas decisbes, deve a administracdo sempre
pautar-se por critérios objetivos, sem considerar aspectos pessoas
dos licitantes ou aceitar vantagens por ele oferecidas para
favorecimento.

A Vinculacido ao instrumento convocatorio advéem do art. 41
da Lei 8.666/93, vendando a administragdo o descumprimento das
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normas e condi¢gdes do edital. O instrumento vincula tanto a
administracdo como os licitantes. O principio também vale para a
carta convite, instrumento especifico da modalidade convite de
licitagao.

Por fim, a Adjudicacdo compulséria significa atribuir a
execucao/fornecimento do objeto licitado ao vencedor do certame,
vedando que a administracdo, concluido o procedimento, atribua
seu objeto a outro que nao seja o vencedor. Tal principio nao
garante a execucao do contrato, este tendo carater declaratério. O
que ele garante é que o objeto n&o sera atribuido a outro licitante e
que nao se abra outra licitacdo enquanto valida a adjudicacao
anterior.

2 O FRACIONAMENTO DE DESPESA

Para Oliveira (2014), fracionamento, a luz da Lei de
Licitacbes, caracteriza-se quando se divide a despesa para utilizar
modalidade de licitagao inferior a recomendada pela legislagcao para
o total da despesa ou para efetuar contratacao direta.

Diz o autor que a Lei no 8.666/1993 veda no art. 23, § 50, o
fracionamento de despesa. Impede, por exemplo, a utilizacdo da
modalidade convite para parcelas de uma mesma obra ou servigo,
ou ainda para obras e servicos de idéntica natureza e no mesmo
local que possam ser realizadas conjunta e concomitantemente
sempre que a soma dos valores caracterizar o caso de tomada de
precos. De igual forma, a utilizacdo de varias tomadas de precos
para se abster de realizar concorréncia.

Para o autor, a norma nao autoriza que o fracionamento das
contratacdes acarrete a dispensa de licitagdo. Frise-se que a lei ndo
veda genericamente o fracionamento das contratacbes, mas
apenas a utilizagao do fracionamento com o intuito de dispensar a
licitagdo. Em casos de contratacbes homogéneas, com objetos
similares, deve ser levado em consideracao o valor global dessas
contratagoes.

Mazza (2014) assevera que se houver fracionamento do
objeto, cada parte devera ser licitada utilizando a modalidade
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cabivel para o valor integral (art. 23, § 2°, da Lei n. 8.666/93). Essa
regra impede que a divisdo do objeto funcione como mecanismo de
fuga da modalidade correta. Bem como, € bom lembrar que o
fracionamento refere-se a despesa, ou seja, a divisdo do valor da
despesa para utilizar modalidade de licitagdo inferior a
recomendada na legislacgao.

3 PROJETO BASICO E PROJETO EXECUTIVO

Projeto basico é, para Oliveira (2014), o conjunto de
elementos necessarios e suficientes, com nivel de precisao
adequado, para caracterizar obra ou servigo ou complexo de obras
ou servicos. E imprescindivel para realizacdo de qualquer obra ou
servico de engenharia. Tradicionalmente, a realizacdo de obras e a
prestacao de servicos pressupdem a elaboracao do “projeto basico”
(art. 6.°, IX, da Lei 8.666/1993) e do “projeto executivo” (art. 6.°, X,
da Lei 8.666/1993), que devem estabelecer, de maneira clara e
precisa, todos os aspectos técnicos e econdmicos do objeto a ser
contratado, tendo em vista o dever de planejamento estatal .

Projeto basico, diz o autor, € documento prévio ao
procedimento licitatorio, que serve de base para elaboracdo do ato
convocatorio. Deve ser elaborado pelo setor requisitante do objeto
da licitagao e confirmado pela autoridade que aprovou a realizagao
do certame.

Projeto Basico, para o mesmo autor, também pode ser o
‘conjunto de elementos necessarios e suficientes, com nivel de
precisdo adequado, para caracterizar a obra ou servico, ou
complexo de obras ou servigos objeto da licitacdo, elaborado com
base nas indicagdes dos estudos técnicos preliminares, que
assegurem a viabilidade técnica e o adequado tratamento do
impacto ambiental do empreendimento, e que possibilite a avaliagao
do custo da obra e a definicho dos métodos e do prazo de
execucao”. Os elementos que devem constar do projeto basico
estdo enumerados nos arts. 6.°, IX, e 12 da Lei de Licitagdes.
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A licitacdo para contratagcdo de obras e servigos depende do
cumprimento das seguintes exigéncias (art. 7.°, § 2.°, da Lei
8.666/1993):

a) elaboracdo do projeto basico que
deve ser aprovado pela autoridade
competente e disponibilizado para consulta
dos interessados em participar do processo
licitatorio;

b) existéncia de orcamento detalhado
em planilhas que expressem a composi¢ao
de todos os seus custos unitarios;

c) previsdo de recursos orcamentarios
que assegurem O pagamento das
obrigagcdes decorrentes de obras ou
servicos a serem executadas no exercicio
financeiro em curso, na forma do respectivo
cronograma;

d) o produto dela esperado estiver
contemplado nas metas estabelecidas no
Plano Plurianual, quando for o caso.

Ressalte-se, contudo, conforme diz Oliveira (2014), que a
licitagdo pode ser iniciada sem a elaboragdo prévia do projeto
executivo, desde que haja decisdo motivada por parte da autoridade
administrativa, hipétese em que o projeto devera ser desenvolvido
concomitantemente com a execug¢ao das obras e servicos (arts. 7.°,
§1.°,e9.° §2.° daLei 8.666/1993).

Adita o autor que ndo podem participar da licitacdo para
contratacdo de obras e servigos (art. 9.°, | e Il, da Lei 8.666/1993):
a) os autores do projeto basico ou executivo; e b) as empresas
responsaveis pela elaboracao do projeto basico ou executivo ou da
qual o autor do projeto seja dirigente, gerente, acionista ou detentor
de mais de 5% (cinco por cento) do capital com direito a voto ou
controlador, responsavel técnico ou subcontratado.
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Por fim, afirma o autor que para realizagao de procedimento
licitatério ndo ha obrigatoriedade da existéncia previa de projeto
executivo, uma vez que este podera ser desenvolvido
concomitantemente com a execucdo de obras e prestacdo de
servicos, se autorizado pela Administracdo. No caso, a licitagao
devera prever a elaboragdo do competente projeto executivo por
parte do contratado e preco previamente fixado pela Administracao.

4 ORCAMENTO, CUSTO (DIRETO E INDIRETO), PRECO,
INSUMO, SERVCO E COMPRA

Segundo Padoveze (2004), orcamento pode ser entendido
como a expressao monetaria e quantitativa de um plano, cujo
objetivo, é atingir um resultado final, anteriormente tracado pelos
responsaveis pela sua elaboragdo, com a participacao de todos os
setores da empresa.

O autor diz que, de acordo com a NPC 2 do IBRACON, custo
€ a soma dos gastos incorridos e necessarios para a aquisi¢ao,
conversdo e outros procedimentos necessarios para trazer os
estoques a sua condicao e localizacao atuais, e compreende todos
os gastos incorridos na sua aquisicdo ou produg¢do, de modo a
coloca-los em condicoes de serem vendidos, transformados,
utilizados na elaboracédo de produtos ou na prestacdo de servicos
que facam parte do objeto social da entidade, ou realizados de
qualquer outra forma.

Bem como, para o autor, custo direto é aquele que pode ser
identificado e diretamente apropriado a cada tipo de obra a ser
custeado, no momento de sua ocorréncia, isto €, esta ligado
diretamente a cada tipo de bem ou funcdo de custo. E aquele que
pode ser atribuido (ou identificado) direto a um produto, linha de
produto, centro de custo ou departamento.

Segundo o autor tal custo ndo necessita de rateios para ser
atribuido ao objeto custeado. Ou ainda, sdo aqueles diretamente
incluidos no calculo dos produtos. Exemplos de custos diretos:
matérias-primas usados na fabricagdo do produto; méo de obra
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direta; servicos subcontratados e aplicados diretamente nos
produtos ou servicos.

Os custos diretos, para este autor, tem a propriedade de ser
perfeitamente mensuraveis de maneira objetiva. Os custos sdo
qualificados aos portadores finais (produtos), individualmente
considerados. Tais custos constituem todos aqueles elementos de
custo individualizaveis com respeito ao produto ou servicgo, isto &,
se identificam imediatamente com a producdo dos mesmos,
mantendo uma correspondéncia proporcional. Um mero ato de
medicao é necessario para determinar estes custos.

Assevera o referido autor que Indireto é o custo que nao se
pode apropriar diretamente a cada tipo de bem ou fungao de custo
no momento de sua ocorréncia. Os custos indiretos sdo apropriados
aos portadores finais mediante o emprego de critérios pré-
determinados e vinculados a causas correlatas, como mao de obra
indireta, rateada por horas’/homem da mao de obra direta, gastos
com energia, com base em horas/maquinas utilizadas, etc. Nesse
foco, atribui-se parcelas de custos a cada tipo de bem ou funcao por
meio de critérios de rateio.

Deixa claro o autor que este € um custo comum a muitos tipos
diferentes de bens, sem que se possa separar a parcela referente a
cada um, no momento de sua ocorréncia. Ou ainda, pode ser
entendido, como aquele custo que nao pode ser atribuido (ou
identificado) diretamente a um produto, linha de produto, centro de
custo ou departamento. Necessita de taxas/critérios de rateio ou
parametros para atribuicdo ao objeto custeado. Sao aqueles que
apenas mediante aproximacao podem ser atribuidos aos produtos
por algum critério de rateio.

Preco estimado, para o autor em analise, € um dos
parametros de que dispde a Administracdo para julgar licitacbes e
efetivar contratagdes. Deve refletir o pregco de mercado, levando em
consideracado todos os fatores que influenciam na formacao dos
custos. Prec¢o unitario € o correspondente a cada unidade licitada e
preco global, o total da proposta.
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Preco médio, para Oliveira (2014) é o elaborado com base em
pesquisa de precgos realizada no mercado onde sera realizada a
contratacdo. Preco de mercado de determinado produto € aquele
que se estabelece na praca pesquisada, com base na oferta e na
procura. Diz-se também que é o corrente na praga pesquisada.
Preco praticado pela Administracdo contratante € aquele pago ao
contratado.

Preco médio, segundo o referido autor, € o elaborado com
base em pesquisa de pregos realizada no mercado onde sera
realizada a contratacdo. Preco de mercado de determinado produto
€ aquele que se estabelece na praca pesquisada, com base na
oferta e na procura. Diz-se também que € o corrente na praca
pesquisada. Preco praticado pela Administracdo contratante é
aquele pago ao contratado.

Pesquisa de precos €, para o dito autor, procedimento prévio
e indispensavel a verificacdo de existéncia de recursos suficientes
para cobrir despesas decorrentes de contratacao publica. Serve de
base também para confronto e exame de propostas em licitagao.
Pesquisar precos é procedimento obrigatorio e prévio a realizacao
de processos de contratacdo publica.

Insumo, para Mazza (2014), é toda mao de obra, materiais e
equipamentos utilizados na producdo de materiais e servicos. Bem
como, servico é toda atividade destinada a obter determinada
utilidade de interesse para a Administracdo, tais como: demoligao,
conserto, instalagdo, montagem, operacdo, conservagao,
reparagao, adaptacdo, manutencao, transporte, locacdo de bens,
publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais e compra é
toda aquisicdo remunerada de bens para fornecimento de uma so
vez ou parceladamente.

5 O SISTEMA DE REGISTRO DE PRECOS (SRP)

Sistema de Registro de Precos (SRP), como deixa claro
Oliveira (2014), é o conjunto de procedimentos adotados pela
Administracao para registro formal de precos relativos a execucéao
de servigos e fornecimento de bens. Trata-se de cadastro de
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produtos e fornecedores, selecionados mediante prévio processo
de licitagcdo, para eventual e futura contratacdo de bens e servigcos
por parte da Administracao.

Diz o autor que o Decreto 7.892/2013, que revogou o Decreto
3.931/2001, regulamenta o registro de precos em ambito federal,
nao se aplicando aos demais Entes federados que deverao editar
as suas respectivas regulamentacdes. E possivel, inclusive, que o
Poder Judiciario, o Poder Legislativo e os Tribunais de Contas
tenham regulamentacdes proprias sobre o SRP.

Assevera o autor que o Registro de precos, na forma do art.
3.° do Decreto 7.892/2013, podera ser adotado nas seguintes
hipéteses: a) necessidade de contratacdes frequentes, tendo em
vista as caracteristicas do bem ou servico; b) conveniéncia da
aquisicao de bens com previsdo de entregas parceladas ou da
contratacao de servicos remunerados por unidade de medida ou em
regime de tarefa; c) conveniéncia da aquisicdo de bens ou da
contratacado de servigcos para atendimento a mais de um érgao ou
entidade, ou a programas de governo; e d) impossibilidade de
definicao prévia, em razdo da natureza do objeto, do quantitativo a
ser demandado pela Administracio.

Mazza (2014) consigna que a Lei de Licitacbes, Lei n.
8.666/93, estabelece algumas condicbes para a manutencdo do
sistema de registro de precos: a) utilizagao de concorréncia publica,
exceto quando couber o pregdo; b) deve haver sistema de controle
e atualizacao dos precos; ¢) a validade do registro ndo pode superar
um ano; d) os registros devem ser publicados trimestralmente na
imprensa oficial.

Deve o SRP, para o autor, ser adotado preferencialmente
quando: pelas caracteristicas do bem ou servico houver
necessidade de contratacdes frequentes; pela natureza do objeto
nao for possivel definir previamente o quantitativo a ser demandado
pela Administracdo; for mais conveniente a aquisicdo de bens com
previsdo de entregas parceladas ou contratacdo de servicos
necessarios a Administracdo para o desempenho das atribuicdes; e
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for vantajosa a aquisi¢cao de bens ou a contratacdo de servigos para
atendimento a mais de um 6rgao ou entidade ou a programas de
governo.

De acordo com Oliveira (2014) a Orientacao Normativa n. 21
da AGU sobre Licitagbes e Contratos: “E vedada aos 6rgdos
publicos federais a adesao a Ata de Registro de Precgos, quando a
licitagdo tiver sido realizada pela Administracdo Publica Estadual,
Municipal ou do Distrito Federal”.

Diz o autor que, em ambito federal, o Decreto 7.892/2013
proibe que érgaos e entidades da Administracido Publica federal
utilizem a ata de registro de pregos gerenciada por érgao ou
entidade municipal, distrital ou estadual (art. 22, § 8.°). Todavia, o
mesmo diploma normativo admite a utilizacdo da ata de registro de
precos da Administracao federal por outros entes da Federacéo (art.
22,8§9.9).

Assim, propala o autor que deve o SRP ser adotado
preferencialmente quando: pelas caracteristicas do bem ou servico
houver necessidade de contrata¢gdes frequentes; pela natureza do
objeto nao for possivel definir previamente o quantitativo a ser
demandado pela Administracéo; for mais conveniente a aquisi¢cao
de bens com previsdo de entregas parceladas ou contratacdo de
servicos necessarios a Administracdo para o desempenho das
atribuicdes; e for vantajosa a aquisi¢cao de bens ou a contratacao de
servicos para atendimento a mais de um 6rgao ou entidade ou a
programas de governo (BRASIL, 2010).

6 OS TIPOS DE LICITAGAO

Segundo Di Pietro (2014), os tipos de licitacdo, estdo
previstos no § 1° do artigo 45 da Lei 8.666/93) e compreendem
quatro categorias:

| - a de menor precgo - quando o critério
de selecdo da proposta mais vantajosa para
a Administracdo determinar que sera
vencedor o licitante que apresentar a
proposta de acordo com as especificagdes
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do edital ou convite e ofertar o menor
preco;

Il - a de melhor técnica;

lIl - a de técnica e preco;

IV - a de maior lance ou oferta - nos
casos de alienacdo de bens ou concessao
de direito real de uso.

Para esse fim, frisa a autora que o edital mencionara qual o
tipo de licitacdo que sera adotado para critério de julgamento. Além
disso, o edital devera mencionar os fatores que serao levados em
consideracdo, de maneira a possibilitar sua afericdo pelos licitantes
e pelos 6rgaos de controle; podem ser indicados critérios relativos
a prazo, qualidade, rendimento, tipo de material e outros
expressamente previstos, vedado levar em consideracdo qualquer
elemento, critério ou fator sigiloso, secreto, subjetivo ou reservado
que possa ainda que indiretamente elidir o principio da igualdade
entre os licitantes (art. 44, § 1°); também ndo podera ser
considerada qualquer oferta de vantagem nao prevista no edital ou
convite, inclusive financiamentos subsidiados ou a fundo perdido,
nem preco ou vantagem baseada nas ofertas dos demais licitantes
(§ 2°).

A Lei n°® 8.666/93 deu preferéncia a licitacdo de menor preco,
que é a que permite escolha mais objetiva e dificulta a apreciacao
discricionaria por parte da Comissédo. Ficou limitada a utilizac&do da
"melhor técnica" ou "técnica e preco" a hipdtese de contratos que
tenham por objeto servicos de natureza predominantemente
intelectual, em especial na elaboragdo de projetos, calculos,
fiscalizacdo, supervisdo e gerenciamento e de engenharia
consultiva em geral e, em particular, para a elaboracédo de estudos
técnicos preliminares e projetos basicos e executivos (art. 46).

Excepcionalmente, narra a doutrinadora, essa modalidade
pode ser utilizada também, "por autorizacdo expressa e mediante
justificativa circunstanciada da maior autoridade da Administracao
promotora constante do ato convocatério, para fornecimento S&o os
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definidos no § 1°, do art. 45, da Lei n°® 8.666/93: menor preco, melhor
técnica, técnica e preco e maior lance ou oferta.
Segundo o art. 45, caput, da Lei n® 8.666/93 preceitua o
seguinte:
“‘Art. 45. O julgamento das propostas sera
objetivo, devendo a Comissdo de licitagcdo ou o
responsavel pelo convite realiza-lo em
conformidade com os tipos de licitacdo, os
critérios previamente estabelecidos no ato
convocatério e de acordo com os fatores
exclusivamente nele referidos, de maneira a
possibilitar sua afericao e controle.”

O tipo padrao para as licitagdes, diz a autora, € o de menor
preco. A Lei n° 8.666/93 deu preferéncia ao julgamento das
licitagdes pelo critério do menor preco. E evidente que outros
elementos, tais como qualidade, durabilidade, garantias ou
aparéncia do produto ou servico etc., devem ser considerados ao
ser realizada a licitagdo, ainda que se trate de licitacdo do tipo
menor preco. Nesse tipo de licitacdo, porém, o unico e exclusivo
critério que podera ser utilizado para determinar se a proposta do
licitante A é melhor que a proposta apresentada pelo licitante B &
seu prego.

Entretanto, € preciso estar atento para evitar a contratagao de
produtos de ma qualidade. Para isso, se faz necessario que seja
feito a descricdo detalhada, ja no ato convocatério da licitagcado, do
produto ou servico a ser contratado € medida que se impde, pois
dessa forma é evitado o dissabor de ser constatado que o produto
de menor qualidade e que ofereceu o menor preco, venha a ser
declarado o vencedor do certame licitatorio.

Em se tratando de licitagdo do tipo menor preco, e havendo
empate das propostas apresentadas o critério de desempate
previsto em lei sera primeiro critério que € o previsto na Lei n°
8.666/93, art. 3°, § 2°, que é do seguinte teor:
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“Art. 3°. [...]

§ 2°. Em igualdade de condicbes, como
critério de desempate, sera assegurada
preferéncia, sucessivamente, aos bens e
servicos:

| — produzidos ou prestados por
empresas brasileiras de capital nacional,

Il — produzidos no Pais;

Il — produzidos ou prestados por
empresas brasileiras.”

Em persistindo o empate, aplicar-se-a o art. 45, § 2°, da Lei n°
8.666/93, que determina seja efetuado o sorteio4, em ato publico,
para o qual todos os licitantes serdo convocados.

Em se tratando de licitagdo do tipo menor preco, Oliveira
(2014) observa, ao comentar o art. 3° da Lei n°® 8.666/93, que
Consoante o § 3°, na licitacido de menor preco, tdo logo seja feita a
qualificacao dos licitantes, procede-se ao ordenamento sequencial
crescente dos pregos propostos.

Bem como, diz o autor, em relagao aos critérios objetivos que
poderdo ser utilizados para escolha da proposta mais vantajosa
para o Poder Publico, a legislacdo também consagra novidades em
relacéo a legislacao tradicional de licitacbes e contratos.

7 DEFINIGCAO, REQUISITOS E IMPLICACAO DO EDITAL

Segundo Di Pietro (2014), o edital € o ato pelo qual a
Administracao divulga a abertura da concorréncia, fixa os requisitos
para participacao, define o objeto e as condicbes basicas do
contrato e convida a todos os interessados para que apresentem
suas propostas. Em sintese, o edital € o ato pelo qual a
Administracao faz uma oferta de contrato a todos os interessados
que atendam as exigéncias nele estabelecidas.

Para a autora, é costume tratar o edital como a lei da licitagao,
porém é preferivel dizer que € a lei da licitacdo e do contrato, uma
vez que seu conteudo deve ser rigorosamente cumprido, sob pena
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de nulidade. E a aplicagéo do principio da vinculagdo ao instrumento
convocatorio, previsto no artigo 3° da Lei n° 8.666/93.
Art. 3°. A licitagao destina-se a garantir
a observancia do principio constitucional da
isonomia, a selecdo da proposta mais
vantajosa para a administracdo e a
promocdo do desenvolvimento nacional
sustentavel e sera processada e julgada em
estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade,
da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da
vinculagao ao instrumento convocatorio, do
julgamento objetivo e dos que |hes sao
correlatos.

Bem como, consigna a autora que o art. 40 da Lei 8.666/93
estabelece os requisitos que deve observar o edital, alguns deles
concernindo ao proprio procedimento da licitacdo e outros
referentes ao contrato. Na redacdo do termo do contrato ou
instrumento equivalente, nada pode ser inserido em discordancia
com o que determina o edital.

Art. 40. O edital contera no preambulo o
numero de ordem em série anual, o0 nome
da reparticao interessada e de seu setor, a
modalidade, o regime de execug¢ao e o tipo
da licitacdo, a mencéo de que sera regida
por esta Lei, o local, dia e hora para
recebimento da documentacao e proposta,
bem como para inicio da abertura dos
envelopes, e indicara, obrigatoriamente, o
seguinte:

| - objeto da licitacdo, em descricdo
sucinta e clara;
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Il - prazo e condi¢cdes para assinatura
do contrato ou retirada dos instrumentos,
como previsto no art. 64 desta Lei, para
execucao do contrato e para entrega do
objeto da licitacao;

Il - sangbes para o caso de
inadimplemento;

IV - local onde podera ser examinado e
adquirido o projeto basico;

V - se ha projeto executivo disponivel na
data da publicacao do edital de licitacdo e o
local onde possa ser examinado e
adquirido;

VI - condi¢cdes para participacdo na
licitacdo, em conformidade com os arts. 27
a 31 desta Lei, e forma de apresentacéo das
propostas;

VIl - critério para julgamento, com
disposicdes claras e parametros objetivos;

VIIl - locais, horarios e cddigos de
acesso dos meios de comunicagcdo a
distdncia em que serdo fornecidos
elementos, informacdes e esclarecimentos
relativos a licitacdo e as condi¢cbes para
atendimento das obriga¢des necessarias ao
cumprimento de seu objeto;

IX - condicdes equivalentes de
pagamento entre empresas brasileiras e
estrangeiras, no caso de licitacbes
internacionais;

X - o critério de aceitabilidade dos
precos unitario e global, conforme o caso,
permitida a fixacdo de precos maximos e
vedados a fixacdo de precos minimos,
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critérios estatisticos ou faixas de variacao
em relagdo a pregcos de referéncia,
ressalvado o disposto nos paragrafos 1° e
2° do art. 48;

XI - critério de reajuste, que devera
retratar a variacdo efetiva do custo de
producdo, admitida a adocdo de indices
especificos ou setoriais, desde a data
prevista para apresentagao da proposta, ou
do orgamento a que essa proposta se
referir, até a data do adimplemento de cada

parcela;
XII - (Vetado).
Xl - limites para pagamento de

instalacdo e mobilizagdo para execugao de
obras ou servicos que serao
obrigatoriamente previstos em separado
das demais parcelas, etapas ou tarefas;

XIV - condicbes de pagamento,
prevendo:

a) prazo de pagamento nao superior a
trinta dias, contado a partir da data final do
periodo de adimplemento de cada parcela;

b) cronograma de desembolso maximo
por periodo, em conformidade com a
disponibilidade de recursos financeiros;

c) critério de atualizacao financeira dos
valores a serem pagos, desde a data a ser
definida nos termos da alinea a deste inciso
até a data do efetivo pagamento;

c) critério de atualizacao financeira dos
valores a serem pagos, desde a data final
do periodo de adimplemento de cada
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parcela até a data do efetivo pagamento;
(Redacao dada pela Lei n° 8.883, de 1994)

d) compensacbes financeiras e
penalizacbes, por eventuais atrasos, e
descontos, por eventuais antecipagdes de
pagamentos;

e) exigéncia de seguros, quando for o
caso;

XV - instrucbes e normas para os
recursos previstos nesta Lei;

XVI - condigdes de recebimento do
objeto da licitacao;

XVII - outras indicagdes especificas ou
peculiares da licitacdo. (BRASIL, 1993).

Di Pietro (2014), em sua analise da lei anteriormente citada
diz que publicado o edital, com observancia das normas de
publicidade ja referidas (art. 21), o interessado que tenha alguma
objecao deve argui-la até o momento da abertura dos envelopes de
habilitacao, pois o artigo 41 , § 2°, estabelece que "decaira do direito
de impugnar os termos do edital de licitacdo perante a
Administracdo o licitante que nado o fizer até o segundo dia util que
anteceder a abertura dos envelopes de habilitacdo em
concorréncia, a abertura dos envelopes com as propostas em
convite, tomada de precos ou concurso, ou a realizacédo do leilao,
as falhas ou irregularidades que viciariam esse edital, hipotese em
que tal comunicacao nao tera efeito de recurso”.

A norma, diz a autora, tem o evidente intuito de evitar que os
licitantes deixem transcorrer o procedimento da licitacdo sem
levantar objecdes ao edital, somente as arguindo, posteriormente,
quando as decisdes da Comissao lhes sejam desfavoraveis. De
acordo com o § 3° do mesmo dispositivo, "a impugnacao feita
tempestivamente pelo licitante ndo o impedira de participar do
processo licita tério até o transito em julgado da decisdo a ela
pertinente". Embora a lei fale em transito em julgado, parece, na

54



realidade, referir-se a decisao final da prépria Administragao e nao
do Poder Judiciario; a terminologia €, evidentemente, inadequada.

Também, para autora, ao cidadao € dado o direito de
impugnar edital de licitacdo por irregularidade na aplicagao da lei,
devendo protocolar o pedido até cinco dias uteis antes da data
fixada para a abertura dos envelopes de habilitacdo, cabendo a
Administracdo julgar e responder a impugnacado em até trés dias
uteis (art. 41, § 1°).

Tanto o § 1° como o § 2° tém carater ordinatério da prépria
atividade administrativa; mas, como todo prazo estabelecido em
beneficio da Administracdo e nao do servidor ou do administrado, o
previsto nos referidos paragrafos também pode e deve ser relevado
quando as impugnacdes, mesmo sendo feitas fora de prazo, sejam
procedentes; razbes de economia processual aconselham essa
medida, pois evitara que a ilegalidade venha a ser apontada depois
pelos préprios 6rgaos administrativos de controle ou mesmo pelos
orgaos de controle externo (Tribunal de Contas e Poder Judiciario)

Também a vinculacdo ao principio da legalidade obriga a
Administracdo a rever seus proprios atos quando irregularidades
sejam descobertas por ela mesma ou por terceiros.

Acresce, a autora, que o cidadao, além de ter o direito de
peticdo ja assegurado pelo artigo 5° XXXIV, da Constituicao
Federal, ainda pode, sem prejuizo da impugnacao referida no § 1°
do artigo 41 , representar ao Tribunal de Contas ou aos 6rgaos
integrantes do sistema de controle interno contra irregularidades na
aplicacao da lei (art. 113, § 1°); e ainda pode provocar a iniciativa
do Ministério Publico para os fins previstos no artigo 101.

Art. 101. Qualquer pessoa podera
provocar, para os efeitos desta Lei, a
iniciativa do Ministério Publico, fornecendo-
Ihe, por escrito, informagdes sobre o fato e
sua autoria, bem como as circunstancias
em que se deu a ocorréncia.
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Quando se tratar de concorréncia de ambito internacional, o
artigo 42 manda que o edital se ajuste as diretrizes de politica
monetaria e do comércio exterior e atenda as exigéncias dos 6rgaos
competentes.

8 METODOLOGIA

No que se refere as fontes de pesquisa, o presente estudo foi
desenvolvido preconizando-se a tipologia da fonte bibliografica,
tendo efetuado-se cotejo e cruzamento entre pensamentos de
varios autores especialistas na area. Optou-se por este método de
estudo, pois, como primam Bastos e Keller (1997), neste tipo de
pesquisa exploratéria, baseada na leitura dados secundarios de
livros ou outros tipos de documentacéao escrita (artigos, periédicos,
dissertacbes, teses etc.) é factivel obter-se subsidios para a
interpretacdo e compreensao de um fendbmeno ou responder a
perguntas de pesquisa.

8.1 Método

Quanto ao procedimento de pesquisa, basicamente o método
utilizado foi o indutivo. Escolheu-se agir assim, porquanto, como
dizem Lakatos e Marconi (2011), a indugdo €& um processo
intelectivo em que, partindo de dados particulares, suficientemente
constatados, infere-se uma verdade geral ou universalizavel, nao
integrante dos fragmentos analisados.

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente estudo teve como objetivo precipuo analisar
acurada e pormenorizadamente as principais nuances dos estudos
iniciais do instituto da licitagdo, como conteudo do direito
administrativo.

O propdsito foi proporcionar novas discussdes sobre o tema
na medida em que foram reinterpretados pensamentos de varios
autores da area. Isso, porquanto foram trazidos a baila topicos
como: definicdo de licitacdo, principios aplicaveis a licitagao,
definicdo fracionamento de despesa, projeto basico e projeto
executivo, orcamento, custo (direito e indireto), preco, insumo,

56



servico, compra, sistema de registro de preco, tipos de licitagao,
além de definicio, requisitos e implicacées do edital.

Percebeu-se que ha a possibilidade de aprofundamento sobre
o tema, pois a licitacdo possui outras varias, diversas e adversas
nuances que merecem detalhamento e estudo proficuo.
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diversos tipos de publicidade . 4.1 Publicidade enganosa. 4.2 Publicidade
simulada. 4.3 Publicidade abusiva. 5. Conclusdo. 6. Bibliografia.

1. Introducao e conceito de publicidade

A publicidade ¢ uma atividade profissional dedicada a difusdo
publica de ideias associadas a empresas, produtos ou servicos, ou seja, €
uma forma de comunicagdo com a sociedade de consumo, tornando
conhecido um produto, um servico ou uma empresa. Seu intuito ¢ despertar
nos consumidores o desejo pelo produto anunciado, ou criar prestigio ao
anunciante, bem como, desenvolver atitudes que irdo corresponder para o
anunciante o consumo almejado, seja de produto ou servigo.

Conforme leciona Armando Sant’ Anna:

“A publicidade ¢ uma técnica de comunicagdo de
massa, paga com a finalidade precipua de fornecer
informagdes, desenvolver atitudes e provocar agdes
benéficas para os anunciantes, geralmente para vender
produtos ou servicos. A publicidade serve para
realizar as tarefas de comunicacdo de massa com
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economia, velocidade e volume maiores que os
obtidos através de quaisquer outros meios”’[1].

A importancia da publicidade ¢ divulgar e esclarecer o consumidor
acerca do bem e/ou servigo ofertado, com suas especificagdes e
peculiaridades, pois o direito a informacao foi inserido na Constituicao
Federal de modo a proteger o consumidor, passando de ente
despersonalizado, como elo final da cadeia de producao e distribui¢do; a
sujeito titular de direitos constitucionalmente protegidos.

Isso se da, pois, para adquirir um produto, o consumidor passa por
uma enormidade de informagdes que se materializam através da
publicidade, a qual acaba resultando na maioria das vezes no consumo.
Assim, toda publicidade tem por finalidade atingir a sensibilidade do
consumidor ¢ de tudo que afeta suas decisdes, ou seja, a publicidade ¢
formadora de opinido e age sobre a vontade do consumidor, incentivando-
0 a0 coNsumo.

2. Previsao legal e dever de informar

O Cédigo de Defesa do Consumidor destina um de seus capitulos,
especialmente o Capitulo V da Lei 8.078/90 para discorrer ¢ regulamentar
as praticas comerciais. Neste sdo tratados os temas da publicidade e
propaganda — formas essenciais de informacao da sociedade de consumo,
pois o consumidor tem o direito de ser informado.

O consumidor ¢ o titular do direito a informacao. Porém, esse direito
nao pode ser tratado como individual e concreto, pois o dever de informar
¢ objetivamente concebido em relacdo a massa consumerista, visto como
um grupo indeterminado de pessoas ou mesmo determindveis. Assim, 0
direito a informagao ¢ destinado a todos os consumidores individualmente
considerados, bem como a coletividade aqui demonstrada através de seu
carater difuso com relagdo a publicidade.
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O direito de informar vem previsto como prerrogativa na
Constituicdo Federal, conforme dito, ¢ como dever dos fornecedores
disposto no Cédigo de Defesa do Consumidor. Esse ultimo, previsto no
artigo 6° do referido diploma em seus incisos IIl e IV que tratam da
“informagao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos” e da
“protecao contra a publicidade enganosa e abusiva” respectivamente, ¢
principio fundamental da lei e juntamente com o principio da transparéncia
(artigo 4°, CDC) confere aos consumidores maior prote¢do, sendo esta a
razao de ser do diploma em comento.

E obrigacdo do fornecedor de produtos e servicos prestar todas as
informagoes relativas aos mesmos, como suas caracteristicas, precos, de
maneira clara e precisa. Os produtos e servigos disponiveis para venda nao
podem ser colocados no mercado sem essas informagdes, bem como as
clausulas contratuais estipuladas para a relagao de consumo que se formara.
Observe-se, portanto que os principios transparéncia e dever de informar
caminham lado a lado de modo a deixar a relacdo consumerista equilibrada.

Por isso, existe o controle as praticas abusivas e enganosas que sao
limites ao exercicio dos fornecedores. A publicidade anuncia, divulga,
oferece, propaga, espalha, expressa, etc.; e tem por finalidade influenciar
seus destinatarios. Representa a produgdo e serve como meio para anunciar
os produtos e servigos a fim de que sejam vendidos aos consumidores,
gerando o lucro — mola propulsora das relagdes comerciais. Dada sua
importadncia no mercado de consumo, tornou-se necessdria sua
regulamentacao pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

O fornecedor tem o direito de informar e de informar-se através das
ferramentas de marketing. Enquanto direito de informar, o fornecedor pode
divulgar seus produtos e enquanto de direito de informar-se pode utilizar-
se de meios para obter informacdes sobre os procedimentos, consumidores
ligados em sua atividade desenvolvida.

O fornecedor € obrigado a prestar todas as informagdes sobre o
produto ou servigo de maneira clara sem omissdes, isto ¢, a mesma deve
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ser facilmente assimilada pelo consumidor nao deixando duvida qualquer.
Deve ser feita em linguagem simples e compreensivel para o homem
médio, esclarecedora quanto ao seu uso e os perigos que podem fornecer se
a utilizagao for inadequada. Ainda, deve ser completa, uma vez que o artigo
31 do Codigo em testilha traz um rol exemplificativo dos elementos que
devem estar presentes na oferta e apresentacao dos produtos, a saber: (...)
qualidade, quantidade, composicao, preco, garantia, prazos de validade e
origem, entre outros dados, bem como os riscos que apresentam a sua saude
e seguran¢a dos consumidores.

3. Publicidade x propaganda

Primeiramente ¢ essencial que se diferencie publicidade e
propaganda no direito consumerista. Para o direito do consumidor,
publicidade e propaganda sado institutos distintos. Enquanto a publicidade
diz respeito as questdes comerciais, mercantis, de compra e venda de
produtos e marcas, a propaganda tem cunho ideoldgico, ou seja, sua
proposta esta ligada a transmissdo de uma ideologia, seja ela politica,
social, etc. Assim, temos a propaganda eleitoral, as propagandas
governamentais (campanhas contra uso de drogas, contra a violéncia, de
educagdo para o transito, etc.) e, por outro lado, temos as publicidades de
veiculos, de servicos de turismo, de eletronicos, etc.

Para Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin:

O objetivo de lucro, de vantagem econOmica,
parece ser o amago da distin¢ao entre a publicidade a
e propaganda: a primeira tem a intengao de gerar lucro
e o segundo em regra exclui o beneficio
econdmico. Enquanto a publicidade tem a finalidade
de divulgar comercialmente um produto ou um
servigo, a propaganda visa a um objetivo ideoldgico,
religioso, filosofico, politico, econdmico ou social.[2]
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Portanto, publicidade e propaganda sdo institutos dispares que tem
como Unica semelhanga o fato de se utilizarem de meios de divulgacdo em
massa, como televisdo, radio, jornais, revistas e portais de internet.
Enquanto a propaganda teria como objetivo a difusdo de uma ideia ou de
uma ideologia a publicidade faz a divulgacao comercial direta ou indireta
de produtos ou servigos.

A garantia constitucional contra ofensas ao consumidor através da
propaganda ¢ paralela a garantia do fornecedor a livre concorréncia.

O publicitario esta limitado as possibilidades de utilizagao da
publicidade através do resguardo constitucional para atrair a aten¢do do
consumidor para determinado produto ou servico.

Dispde o artigo 220, § 3°, II e § 4° da Carta Maior:
““§ 3° Compete a lei federal:
I1-estabelecer os meios legais que garantam a pessoa
e a familia as possibilidades de se defenderem de
programas ou programacdes de radio e televisdo que
contrariem o disposto no artigo 221, bem como da
propaganda de produtos, praticas e servicos que
possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente.
84° A propaganda comercial de tabaco, bebidas
alcoolicas, agrotdxicos, medicamentos e terapias
estara sujeita a restric@es legais, nos termos do inciso
Il do paragrafo anterior, e contera, sempre que
necessario, adverténcia sobre os maleficios
decorrentes de seu uso.”

Vé-se, portanto, que a liberdade de criagdo, expressao e informagao
encontra seus limites nos valores da familia no valor ético fundamental da
verdade. Nao podera haver omissao da verdade naquilo que ¢ anunciado a
fim de manipular frases ou imagens de maneira confusa que possa iludir os
destinatarios do antncio.
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A publicidade ¢ técnica de comunicacao usada pelo fornecedor para
persuadir o consumidor na aquisi¢do dos produtos e servigos ofertados e
vem regulamentada no Brasil pelo Cdédigo Brasileiro de Auto —
Regulamentag¢ao Publicitaria e seus preceitos devem ser respeitados por
todos aqueles envolvidos na atividade publicitaria tais como o anunciante,
a agéncia publicitaria, o veiculo de divulgagao, etc.

A veiculagcdo da publicidade deve ser feita de tal forma que se
entenda que se trata de uma propaganda comercial, explicitando claramente
sua finalidade. Esse limite é encontrado no artigo 36 do CDC, in verbis:

“Artigo 36. A publicidade deve ser veiculada de
tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a
identifiqgue como tal.

Paragrafo Unico. O fornecedor, na publicidade
de seus produtos ou servi¢os, mantera, em seu poder,
para informacgdo de seus legitimos interessados, 0s
dados faticos, técnicos e cientificos que dao
sustentacdo a mensagem.”

Sao proibidas as formas de mensagem subliminares, que sao aquelas
percebidas pelo subconsciente e clandestinas que se revestem em
reportagens ou noticias, dificilmente identificadas como tais pelo homem
médio, bem como ¢ proibida a publicidade feita em novelas, clipes de
musica filmes, desenhos animados, conhecida como ‘merchandising’,
conforme dispde o artigo 37 do Cédigo Consumerista.

Deste modo, podemos verificar que a publicidade tem papel
importante na relacdo de consumo, movimentando o mercado para atrair
consumidores a utilizacao de produtos ou servigos veiculados na midia, no
qual o fim precipuo do fornecedor ¢ auferir lucro. Para tanto, esta deve ser
devidamente fiscalizada para que ndo haja abusos ou enganagdo,
equilibrando a rela¢ao aqui demonstrada.

4. Distincao entre os diversos tipos de publicidade
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Hé previsao, no codigo de defesa do consumidor (CDC), de trés tipos
de publicidade que fere os direitos do consumidor, a saber: publicidade
enganosa, publicidade simulada e a publicidade abusiva.

4.1 Publicidade enganosa

A publicidade enganosa ¢ aquela que induz o consumidor ao erro, €
pode ser por COMisSA0 ou omissdo. A repressdo da publicidade enganosa
pelo Codigo de Defesa do Consumidor ¢ consequéncia imediata do
principio da veracidade da informacao publicitaria albergado nos termos do
caput do art. 37 da Lei n. 8.078/90.

A enganosidade por comissdo, que se revela por uma afirmacdo
inteira ou parcialmente falsa sobre produto ou servigo, se destaca por
macular a declaragao de vontade do consumidor. O CDC, a par do escopo
de reequilibrar a situa¢ao do hipossuficiente no mercado, se preocupa com
a tutela da boa-fé e da livre expressao do direito de contratar. A falsa
publicidade gera expectativas inveridicas, que levam o adquirente de
produtos e servicos a uma informagao equivocada sobre as caracteristicas,
preco, quantidade, qualidade e outros dados sobre o bem de consumo.

Explica Joao Batista de Almeida:
“A publicidade enganosa vicia a vontade do
consumidor, que, iludido, acaba adquirindo produto
ou servico em desconformidade com o pretendido. A
falsidade estd diretamente ligada ao erro, numa
relacdo de causalidade™[3].

A gravidade da publicidade enganosa repousa no fato de que, se o
consumidor tivesse conhecimento de que a mensagem era falsa, ndo
adquiriria o produto ou o servigo, o que, ao final, representa violéncia ao
proprio principio da autonomia da vontade, desde que esta se expressa de
modo viciado pela enganosidade da mensagem publicitaria.

Antonio Herman de Vasconcelos e Benjamin refere que:
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"na caracterizagdo da publicidade enganosa, nao
tem qualquer importancia a consumac¢do do dano
material. O consumidor ndo precisa chegar as tltimas
consequéncias e adquirir, de fato, o produto ou servigo
com base no anuncio. Basta que este tenha a mera
capacidade de induzi-lo ao erro para evidenciar-se a
publicidade enganosa. O que importa nao sao os
efeitos reais da publicidade, mas, ao contrario, sua
capacidade de afetar decisdes de compra'[4].

Por sua vez, a publicidade enganosa por omissao se verifica quando
se omitem dados essenciais quanto a aquisicdo do produto ou servigo,
como, nos casos de pacote turistico, a classificacao do hotel e as condi¢oes
de hospedagem (quartos individuais, ou ndo, com TV, frigobar, telefone,
ou ndo). A omissao relevante ¢ aquela que, ciente dos dados sonegados,
levaria o consumidor a nao celebrar o contrato com o fornecedor.

A enganosidade por omissdo, nesse sentido, se caracteriza na
hipotese de se revelar de tal forma importante o dado omitido que tal
consumidor-padrao, deixaria de concretizar o negocio se dele soubesse
anteriormente.

Antonio Herman de Vasconcelos € Benjamin esclarece que "ja na
publicidade enganosa por omissdo, 0 anunciante deixa de afirmar algo
relevante e que, por isso mesmo, induz o consumidor em erro, isto €, deixa
de dizer algo que é" (ob. cit., p. 216).

4.2 Publicidade simulada

A publicidade simulada procura ocultar o carater de propaganda ou
que interfere no inconsciente do consumidor. E a vedagdo do uso de
técnicas psicologicas, com fins publicitarios; interdita-se o recurso da
mensagem implicita, indireta, aquela que ndo € ostensiva e clara, mas
velada, dirigida ao subconsciente. Da-se com a insercdo de anuncios
medidos em fragdes de segundo. E de uso concentrado em filmes,
propagados em cinema e na televisao.
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Nessa toada, a publicidade simulada também se expressa sob a forma
de patrocinio indireto de servico como em entrevistas e artigos em jornais
e em outros meios de comunicagao que, a pretexto de ventilar novidades,
se presta, na verdade, a veicular antincios publicitdrios de produtos e
servigos, iludindo o consumidor acerca do verdadeiro objetivo da
reportagem, de puro merchandising. E pratica condenada pelo Codigo de
Defesa do Consumidor porque oculta, e ndo ostensiva, ferindo o principio
da identificacao.

E forma reprovada porque se vale de subterfigio, sobre constituir
expediente desconhecido do destinatario. O enxerto publicitario tem que se
apresentar expresso, direto, induvidoso como uma pega de publicidade.
A ratio legisé, além de proporcionar ao consumidor a imediata
identificagdo do anuncio, permitir-lhe posicionar-se defensivamente em
face do apelo que se lhe dirige.

Em outros termos, ndo se tolera que os fornecedores logrem proveito
comercial com a ignorancia, com a influéncia do subconsciente do
consumidor, quer dizer, as técnicas de persuasdo devem voltar-se para o
convencimento honesto e espontineo do destinatario da mensagem, que
tem o direito de optar por adquirir, ou ndo, o bem de consumo, e ndo ser
for¢ado a tanto.

4.3 Publicidade abusiva

A publicidade abusiva ndo chega a ser mentirosa, mas € distorcida,
desvirtuada dos padroes de publicidade escorreita e violadora de valores
éticos que a sociedade deve preservar. Além disso, deturpa a vontade do
consumidor, que pode, inclusive, ser induzido a comportamento prejudicial
ou perigoso a sua saude e seguranca.

Os meios de comunicagdo ¢ a publicidade devem ajustar-se aos
valores éticos e sociais da pessoa e da familia (art. 221, V, Constituicao
Federal de 1988). Assim, fica vedada a difusdo de mensagens publicitarias
ofensivas a esses canones. Eis a origem da proibigdo da publicidade
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considerada abusiva, que € aquela que incite a violéncia, a discriminagao,
a exploracdo do medo, que corrompa a integridade infantil ou os valores
ambientais, ou que ameace a saude e a seguranga (art. 37, § 2°, CDC).

O codigo de defesa do consumidor proibe a publicidade abusiva
discriminatoria no 2° do artigo 37. A publicidade abusiva ¢ aquela que
agredi os valores sociais. Propagandas de teor racistas, machistas, lesiva ao
meio ambiente e aquelas que fazem apologia ao crime e violéncia.
Palavroes, nudez, etc. nao podem ser considerados abusivos, dependendo
do contexto onde sdo aplicados.

A publicidade, por ser meio de influenciar pensamentos, valores,
comportamentos € modificar condutas, tem que ser controlada quanto ao
seu eventual carater abusivo, sob pena de ameaca a propria sociedade e aos
valores que sdo o alicerce dela, aos quais os anunciantes devem respeitar,
em nome da propria estabilidade juridico-social vigente, tutelada pela Lei
Maior, sob pena de responsabilidade.

Portanto, a realizagdo desses tipos de publicidade ilicitas geram
responsabilidades civil, penal e administrativo. Sendo assim o individuo
que por ventura vier a utilizar esses tipos de publicidade deve indenizar
moralmente e material o consumidor, além de responder por pratica de
crime.

5. Conclusao

A publicidade, na sociedade atual de consumo, influéncia
significativamente nas atitudes das pessoas, no modo de ter e at€ mesmo no
modo de ser. Nesse sentido, utiliza de artificios argumentativos e
simbolicos para convencer as pessoas de que elas realmente necessitam do
bem que a publicidade oferece para melhorias na qualidade de vida, para
alcancar umstatus elevado e aceitacdo na sociedade e até para o
entretenimento e lazer no mundo moderno.
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Por consequéncia, a sociedade necessita de uma educacao para saber
perceber as estratégias de mercado que a publicidade usa, sabendo separar
o que ¢ essencial e o que ndo ¢, para que nao se deixe contaminar por toda
essa quantidade de marcas que sdo passadas a cada milésimo de segundo.
Além disso, os atuantes na area de publicidade devem considerar todas as
questdes €ticas e ambientais para que possam utilizd-la com
responsabilidade e bom senso.

Em suma, verifica-se o papel relevante da publicidade e da
informagao na sociedade massificada.

A informacao clara e precisa torna-se elemento essencial para que o
consumidor conheca o produto e o adquira, utilizando-o de forma adequada
sem colocar em risco sua saude, atendendo finalmente suas necessidades.
Para tanto, € através da publicidade que tais informagdes sdo repassadas ao
destinatario final do consumo.

Assim, a publicidade ndo ¢ considerada apenas informativa, mas
também como forma de inducao e persuasao para aquisi¢ao de produtos ou
servigos. Se transmitida com algum vicio, em desconformidade com os
preceitos ja analisados, pode levar o consumidor a erro € consequentemente
a aquisi¢ao de produto indesejado.

Portanto, apesar de todos os esforgos para coibir as propagandas
enganosas ou abusivas, estas continuam a existir e a perturbar o mercado
de consumo. Assim, faz-se necessario, paralelamente ao controle estatal,
um esforco de cada consumidor em reclamar perante os 0rgaos
responsaveis pelas praticas abusivas toda vez que sentir lesado, para que
haja punigcdo e correcdo das empresas infratoras e consequentemente
alertando a sociedade para existéncia desses abusos € que 0s mesmos
podem ser combatidos.

6. Bibliografia
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APONTAMENTOS A CARTA PARA A PRESERVAGAO DO
PATRIMONIO ARQUIVISTICO DIGITAL
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Pesquisa Conflitos Urbanos, Rurais e Socioambientais.
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Direito do Consumidor, Direito Administrativo e Direito
Ambiental.

Resumo: O objetivo do presente esta assentado na analise da
Carta para a Preservagédo do Patriménio Arquivistico Digital. Cuida
salientar que o meio ambiente cultural é constituido por bens
culturais, cuja acepgcdo compreende aqueles que possuem valor
historico, artistico, paisagistico, arqueologico, espeleoldgico,
fossilifero, turistico, cientifico, refletindo as caracteristicas de uma
determinada sociedade. Ao lado disso, quadra anotar que a cultura
identifica as sociedades humanas, sendo formada pela histéria e
macicamente influenciada pela natureza, como localizagdo
geografica e clima. Com efeito, 0 meio ambiente cultural decorre de
uma intensa interacdo entre homem e natureza, porquanto aquele
constréi o seu meio, e toda sua atividade e percepcdo sao
conformadas pela sua cultural. A cultura brasileira é o resultado
daquilo que era proprio das populagdes tradicionais indigenas e das
transformagbes trazidas pelos diversos grupos colonizadores e
escravos africanos. Nesta toada, ao se analisar o meio ambiente
cultural, enquanto complexo macrossistema, € perceptivel que é
algo incorpéreo, abstrato, fluido, constituido por bens culturais
materiais e imateriais portadores de referéncia a memoria, a agao e
a identidade dos distintos grupos formadores da sociedade
brasileira. O conceito de patriménio historico e artistico nacional
abrange todos os bens moveis e imoveis, existentes no Pais, cuja
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conservagao seja de interesse publico, por sua vinculacido a fatos
memoraveis da Historia patria ou por seu excepcional valor artistico,
arqueologico, etnografico, bibliografico e ambiental.

Palavras-chaves: Patrimbnio Cultural Material.Patriménio
Arquivistico Digital. Tutela Juridica.

Sumario: 1 Ponderagdes Introdutorias: Breves notas a construcao
tedrica do Direito Ambiental; 2 Comentarios a concepcido de Meio
Ambiente; 3 Meio Ambiente e Patrimbénio Cultural: Aspectos
Introdutérios; 4 Apontamentos a Carta para a Preservacdo do
Patriménio Arquivistico Digital.

1 Ponderagodes Introdutérias: Breves notas a construgao
tedrica do Direito Ambiental

Inicialmente, ao se dispensar um exame acerca do tema
colocado em tela, patente se faz arrazoar que a Ciéncia Juridica,
enquanto um conjunto multifacetado de arcaboucgo doutrinario e
técnico, assim como as robustas ramificacbes que a integram,
reclama uma interpretagcdo alicercada nos plurais aspectos
modificadores que passaram a influir em sua estruturacdo. Neste
alamiré, lancando a tona os aspectos caracteristicos de
mutabilidade que passaram a orientar o Direito, tornou-se imperioso
salientar, com énfase, que ndao mais subsiste uma visdo arrimada
em preceitos estagnados e estanques, alheios as necessidades e
as diversidades sociais que passaram a contornar o0s
Ordenamentos Juridicos. Ora, infere-se que ndao mais prospera o
arcabouco imutavel que outrora sedimentava a aplicagcao das leis,
sendo, em decorréncia dos anseios da populagao, suplantados em
uma nova sistematica.
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Com espeque em tais premissas, cuida hastear, com
bastante pertinéncia, como flamula de interpretacdo o “prisma de
avaliacdo o brocardo juridico 'Ubi societas, ibi jus’, ou seja, 'Onde
estad a sociedade, esta o Direito', tornando explicita e cristalina a
relacdo de interdependéncia que esse binbmio mantém’[1].
Destarte, com clareza solar, denota-se que ha uma interagao
consolidada na mutua dependéncia, ja que o primeiro tem suas
balizas fincadas no constante processo de evolugao da sociedade,
com o fito de que seus Diplomas Legislativos e institutos nao fiquem
inquinados de inaptiddo e arcaismo, em total descompasso com a
realidade vigente. A segunda, por sua vez, apresenta estrutural
dependéncia das regras consolidadas pelo Ordenamento Patrio,
CUjO escopo primevo € assegurar que nao haja uma vinganca
privada, afastando, por extensdo, qualquer rango que rememore
priscas eras em que o homem valorizava a Lei de Talido (“Olho por
olho, dente por dente”), bem como para evitar que se robusteca um
cenario caotico no seio da coletividade.

Ademais, com a promulgagdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, imprescindivel se fez
adota-la como macico axioma de sustentacdo do Ordenamento
Brasileiro, precipuamente quando se objetiva a amoldagem do texto
legal, genérico e abstrato, aos complexos anseios e multiplas
necessidades que influenciam a realidade contemporanea. Ao lado
disso, ha que se citar o voto magistral voto proferido pelo Ministro
Eros Grau, ao apreciar a Acao de Descumprimento de Preceito
Fundamental N°. 46/DF, “o direito € um organismo vivo, peculiar
porém porque ndo envelhece, nem permanece jovem, pois é
contemporéaneo a realidade. O direito € um dinamismo. Essa, a sua
forca, o seu fascinio, a sua beleza’[2]. Como bem pontuado, o
fascinio da Ciéncia Juridica jaz, justamente, na constante e
imprescindivel mutabilidade que apresenta, decorrente do
dinamismo que reverbera na sociedade e orienta a aplicacado dos
Diplomas Legais e os institutos juridicos neles consagrados.
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Ainda neste substrato de exposi¢cdo, pode-se evidenciar
que a concepgao pos-positivista que passou a permear o Direito,
ofertou, por via de consequéncia, uma rotunda independéncia dos
estudiosos e profissionais da Ciéncia Juridica. Alias, ha que se citar
o entendimento de Verdan, “esta doutrina € o ponto culminante de
uma progressiva evolucao acerca do valor atribuido aos principios
em face da legislac&o”[3]. Destarte, a partir de uma analise profunda
dos mencionados sustentaculos, infere-se que o ponto central da
corrente pos-positivista cinge-se a valoracdo da robusta tabua
principiolégica que Direito e, por conseguinte, o arcabouco
normativo passando a figurar, nesta tela, como normas de cunho
vinculante, flamulas hasteadas a serem adotadas na aplicacao e
interpretacao do conteudo das leis, diante das situacdes concretas.

Nas ultimas décadas, o aspecto de mutabilidade tornou-
se ainda mais evidente, em especial, quando se analisa a
construcido de novos que derivam da Ciéncia Juridica. Entre estes,
cuida destacar a ramificacdo ambiental, considerando como um
ponto de congruéncia da formagao de novos idearios e canones,
motivados, sobretudo, pela premissa de um manancial de novos
valores adotados. Nesta trilha de argumentacéo, de boa técnica se
apresenta os ensinamentos de Fernando de Azevedo Alves Brito
que, em seu artigo, aduz: “Com a intensificacdo, entretanto, do
interesse dos estudiosos do Direito pelo assunto, passou-se a
desvendar as peculiaridades ambientais, que, por estarem muito
mais ligadas as ciéncias biologicas, até entdo era
marginalizadas”[4]. Assim, em decorréncia da proeminéncia que 0s
temas ambientais vém, de maneira paulatina, alcancando,
notadamente a partir das ultimas discussdes internacionais
envolvendo a necessidade de um desenvolvimento econémico
pautado em sustentabilidade, ndo é raro que prospere, mormente
em razao de novos fatores, um verdadeiro remodelamento ou
mesmo uma releitura dos conceitos que abalizam a ramificacao
ambiental do Direito, com o fito de permitir que ocorra a
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conservagao e recuperacao das areas degradadas, primacialmente
as culturais.

Ademais, ha de ressaltar ainda que o direito ambiental
passou a figurar, especialmente, depois das décadas de 1950 e
1960, como um elemento integrante da farta e solida tabua de
direitos fundamentais. Calha realgar que mais contemporaneos, os
direitos que constituem a terceira dimensao recebem a alcunha de
direitos de fraternidade ou, ainda, de solidariedade, contemplando,
em sua estrutura, uma patente preocupacdo com o destino da
humanidade[5]-. Ora, dai se verifica a inclusdo de meio ambiente
como um direito fundamental, logo, esta umbilicalmente atrelado
com humanismo e, por extensdo, a um ideal de sociedade mais
justa e solidaria. Nesse sentido, ainda, € plausivel citar o artigo 3°.,
inciso |, da Carta Politica de 1988 que abriga em sua redagao tais
pressupostos como os principios fundamentais do Estado
Democratico de Direitos: “Art.  3°-  Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria”[6].

Ainda nesta esteira, é possivel verificar que a construcéo
dos direitos encampados sob a rubrica de terceira dimensao tende
a identificar a existéncia de valores concernentes a uma
determinada categoria de pessoas, consideradas enquanto
unidade, ndo mais prosperando a tipica fragmentagao individual de
seus componentes de maneira isolada, tal como ocorria em
momento pretérito. Com o escopo de ilustrar, de maneira pertinente
as ponderacdes vertidas, insta trazer a colacdo o entendimento do
Ministro Celso de Mello, ao apreciar a Acado Direta de
Inconstitucionalidade N°. 1.856/RJ, em especial quando destaca:

Cabe assinalar, Senhor Presidente, que os
direitos de terceira geragao (ou de novissima
dimensao), que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos, genericamente, e
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de modo difuso, a todos os integrantes dos
agrupamentos sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem, por isso mesmo, ao
lado dos denominados direitos de quarta
geracgao (como o direito ao desenvolvimento e o
direito a paz), um momento importante no
processo de expansao e reconhecimento dos
direitos humanos, qualificados estes, enquanto
valores fundamentais indisponiveis, como
prerrogativas impregnadas de uma natureza
essencialmente inexaurivel[7].

Quadra anotar que os direitos alocados sob a rubrica
de direito de terceira dimensédo encontram como assento primordial
a visdo da espécie humana na condic&o de coletividade, superando,
via de consequéncia, a tradicional visdo que esta pautada no ser
humano em sua individualidade. Assim, a preocupacao identificada
esta alicergada em direitos que sao coletivos, cujas influéncias
afetam a todos, de maneira indiscriminada. Ao lado do exposto,
cuida mencionar, segundo Bonavides, que tais direitos “tém
primeiro por destinatarios o género humano mesmo, num momento
expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em termos de
existencialidade concreta”[8]. Com efeito, os direitos de terceira
dimensdo, dentre os quais se inclui ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, positivado na Constituigdo de 1988,
emerge com um claro e tangivel aspecto de familiaridade, como
apice da evolucédo e concretizacdo dos direitos fundamentais.

2 Comentarios a concepc¢ao de Meio Ambiente

Em uma primeira plana, ao lancar méo do sedimentado
juridico-doutrinario apresentado pelo inciso | do artigo 3° da Lei N°.
6.938, de 31 de agosto de 1981[9], que dispbe sobre a Politica
Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacao
e aplicacado, e da outras providéncias, salienta que o meio ambiente
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consiste no conjunto e conjunto de condicdes, leis e influéncias de
ordem quimica, fisica e bioldgica que permite, abriga e rege a vida
em todas as suas formas. Pois bem, com o escopo de promover
uma facilitacdo do aspecto conceitual apresentado, é possivel
verificar que o meio ambiente se assenta em um complexo dialogo
de fatores abidticos, provenientes de ordem quimica e fisica, e
bidticos, consistentes nas plurais e diversificadas formas de seres
viventes. Consoante os ensinamentos apresentados por José
Afonso da Silva, considera-se meio-ambiente como “a interagao do
conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem
0 desenvolvimento equiliborado da vida em todas as suas
formas”[10].

Nesta senda, ainda, Fiorillo[11], ao tecer comentarios
acerca da acepcao conceitual de meio ambiente, coloca em
destaque que tal tema se assenta em um ideario juridico
indeterminado, incumbindo, ao intérprete das leis, promover o seu
preenchimento. Dada a fluidez do tema, é possivel colocar em
evidéncia que o meio ambiente encontra intima e umbilical relagéo
com os componentes que cercam oser humano, os quais sédo de
imprescindivel relevancia para a sua existéncia. O Ministro Luiz Fux,
ao apreciar a Acao Direta de Inconstitucionalidade N°. 4.029/AM,
salientou, com bastante pertinéncia, que:

(...) o meio ambiente € um conceito hoje
geminado com o de saude publica, saude de
cada individuo, sadia qualidade de vida, diz a
Constituicdo, é por isso que estou falando de
saude, e hoje todos nds sabemos que ele é
imbricado, € conceitualmente geminado com o
proprio desenvolvimento. Se antes nés diziamos
que o meio ambiente é compativel com o
desenvolvimento, hoje nds dizemos, a partir da
Constituicao, tecnicamente, que nao pode haver
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desenvolvimento sendo com o meio ambiente
ecologicamente equilibrado. A geminagao do
conceito me parece de rigor técnico, porque salta
da propria Constituicdo Federal[12].

E denotavel, desta sorte, que a constitucionalizacdo do
meio ambiente no Brasil viabilizou um verdadeiro salto qualitativo,
no que concerne, especificamente, as normas de protecdo
ambiental. Tal fato decorre da premissa que os robustos corolarios
e principios norteadores foram algados ao patamar constitucional,
assumindo colocacédo eminente, ao lado das liberdades publicas e
dos direitos fundamentais. Superadas tais premissas, aprouve ao
Constituinte, ao entalhar a Carta Politica Brasileira, ressoando os
valores provenientes dos direitos de terceira dimenséo, insculpir na
redacéo do artigo 225, conceder amplo e robusto respaldo ao meio
ambiente como pilar integrante dos direitos fundamentais. “Com o
advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
as normas de protecdo ambiental sdo alcadas a categoria de
normas constitucionais, com elaboracdo de capitulo especialmente
dedicado a protecdo do meio ambiente”[13]. Nesta toada, ainda, é
observavel que ocaput do artigo 225 da Constituicdo Federal de
1988[14] esta abalizado em quatro pilares distintos, robustos e
singulares que, em conjunto, ddo corpo a toda tabua ideoldgica e
tedrica que assegura o substrato de edificagdo da ramificagdo
ambiental.

Primeiramente, em decorréncia do tratamento dispensado
pelo artifice da Constituicdo Federal, o meio ambiente foi icado a
condicdo de direito de todos, presentes e futuras geracbes. E
encarado como algo pertencente a toda coletividade, assim, por
esse prisma, nao se admite o emprego de qualquer distingao entre
brasileiro nato, naturalizado ou estrangeiro, destacando-se, sim, a
necessidade de preservacao, conservacao e ndo-poluicdo. O artigo
225, devido ao cunho de direito difuso que possui, extrapola os
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limites territoriais do Estado Brasileiro, n&do ficando centrado,
apenas, na extensao nacional, compreendendo toda a humanidade.
Neste sentido, o Ministro Celso de Mello, ao apreciar a Acéo Direta
de Inconstitucionalidade N° 1.856/RJ, destacou que:

A preocupacao com o meio ambiente - que
hoje transcende o plano das presentes
geragdes, para também atuar em favor das
geragdes futuras (...) tem constituido, por isso
mesmo, objeto de regulagdes normativas e de
proclamagdes juridicas, que, ultrapassando a
provincia meramente doméstica do direito
nacional de cada Estado soberano, projetam-se
no plano das declaragdes internacionais, que
refletem, em sua expressdo concreta, o
compromisso das Nagdes com o indeclinavel
respeito a esse direito fundamental que assiste a
toda a Humanidade[15].

O termo “todos”, aludido na redacao docaput do artigo 225
da Constituicdo Federal de 1988, faz mencédo aos ja nascidos
(presente geracao) e ainda aqueles que estdo por nascer (futura
geracdo), cabendo aqueles zelar para que esses tenham a sua
disposi¢cao, no minimo, os recursos naturais que hoje existem. Tal
fato encontra como arrimo a premissa que foi reconhecido ao
género humano o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao
gozo de condi¢des de vida adequada, em ambiente que permita
desenvolver todas as suas potencialidades em clima de dignidade
e bem-estar. Pode-se considerar como um direito transgeracional,
ou seja, ultrapassa as geragdes, logo, é viavel afirmar que o meio-
ambiente é um direito publico subjetivo. Desta feita, o ideario de que
0 meio ambiente substancializa patrimbénio publico a ser
imperiosamente assegurado e protegido pelos organismos sociais
e pelas instituicbes estatais, qualificando verdadeiro encargo

79
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55062

<
Tp}
4
<
<
0
(o)}
—
1
=4
(%]
@
>
o
C
&,
o
—
o
(o]
S~
—
o
S~
¥}
—
Q
©
o
o
LN
c
o
e
Rl
=
>
=
]
©
3
Q
-
C
(@]
o
S
=
9
[®}
(a]




<
Tp}
<
<
<
o0
(o)}
—l
1
=z
(%)
‘L’
>
o
C
s
o
—l
o
()
S~
—l
o
S~
LN
—
Q
©
o
o
LN
c
o
2
Rl
=
>
=
o
©
pim )
Q
har}
C
(@]
O
£
=
9
(®}
(a]

irrenunciavel que se impde, objetivando sempre o beneficio das
presentes e das futuras geracdes, incumbindo tanto ao Poder
Publico quanto a coletividade considerada em si mesma.

Assim, decorrente de tal fato, produz efeito erga mones,
sendo, portanto, oponivel contra a todos, incluindo pessoa
fisica/natural ou juridica, de direito publico interno ou externo, ou
mesmo de direito privado, como também ente estatal, autarquia,
fundacdo ou sociedade de economia mista. Impera, também,
evidenciar que, como um direito difuso, ndo subiste a possibilidade
de quantificar quantas s&o as pessoas atingidas, pois a polui¢do nado
afeta tdo s6 a populacédo local, mas sim toda a humanidade, pois a
coletividade é indeterminada. Nesta senda, o direito a interidade do
meio ambiente substancializa verdadeira prerrogativa juridica de
titularidade coletiva, ressoando a expressao robusta de um poder
deferido, n&o ao individuo identificado em sua singularidade, mas
num sentido mais amplo, atribuido a propria coletividade social.

Com a nova sistematica entabulada pela redacdo do
artigo 225 da Carta Maior, o meio-ambiente passou a ter autonomia,
tal seja ndo esta vinculada a lesbes perpetradas contra o ser
humano para se agasalhar das reprimendas a serem utilizadas em
relacdo ao ato perpetrado. Figura-se, ergo, como bem de uso
comum do povo o segundo pilar que da corpo aos sustentaculos do
tema em tela. O axioma a ser esmiucado, esta atrelado o meio-
ambiente como vetor da sadia qualidade de vida, ou seja, manifesta-
se na salubridade, precipuamente, ao vincular a espécie humana
esta se tratando do bem-estar e condicbes minimas de existéncia.
Igualmente, o sustentaculo em analise se corporifica também na
higidez, ao cumprir os preceitos de ecologicamente equilibrado,
salvaguardando a vida em todas as suas formas (diversidade de
espécies).

Por derradeiro, o quarto pilar é a corresponsabilidade,
que impde ao Poder Publico o dever geral de se responsabilizar por
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todos os elementos que integram o meio ambiente, assim como a
condicdo positiva de atuar em prol de resguardar. Igualmente, tem
a obrigacdo de atuar no sentido de zelar, defender e preservar,
asseverando que o meio-ambiente permaneca intacto. Alias, este
ultimo se diferencia de conservar que permite a acdo antrépica,
viabilizando melhorias no meio ambiente, trabalhando com as
premissas de desenvolvimento sustentavel, aliando progresso e
conservacgao. Por seu turno, o cidadao tem o dever negativo, que se
apresenta ao nao poluir nem agredir o meio-ambiente com sua
acao. Além disso, em razao da referida corresponsabilidade, sao
titulares do meio ambiente os cidaddos da presente e da futura
geracao.

3 Meio Ambiente e Patrimonio Cultural: Aspectos
Introdutérios

Quadra salientar que o meio ambiente cultural é
constituido por bens culturais, cuja acepgdo compreende aqueles
que possuem valor historico, artistico, paisagistico, arqueoldgico,
espeleologico, fossilifero, turistico, cientifico, refletindo as
caracteristicas de uma determinada sociedade. Ao lado disso,
quadra anotar que a cultura identifica as sociedades humanas,
sendo formada pela historia e macicamente influenciada pela
natureza, como localizagcdo geografica e clima. Com efeito, o meio
ambiente cultural decorre de uma intensa interagao entre homem e
natureza, porquanto aquele constroi o seu meio, e toda sua
atividade e percepcao sao conformadas pela sua cultural. “A cultura
brasileira € o resultado daquilo que era proprio das populacdes
tradicionais indigenas e das transformacdes trazidas pelos diversos
grupos colonizadores e escravos africanos’[16]. Desta maneira, a
protecao do patrimdnio cultural se revela como instrumento robusto
da sobrevivéncia da propria sociedade.

Nesta toada, ao se analisar o meio ambiente cultural,
enquanto complexo macrossistema, € perceptivel que € algo
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incorpdreo, abstrato, fluido, constituido por bens culturais materiais
e imateriais portadores de referéncia a memoria, a acdo e a
identidade dos distintos grupos formadores da sociedade brasileira.
Meirelles anota que “o conceito de patrimdnio histérico e artistico
nacional abrange todos os bens moveis e iméveis, existentes no
Pais, cuja conservacdo seja de interesse publico, por sua
vinculagdo a fatos memoraveis da Histéria patria ou por seu
excepcional valor artistico, arqueolégico, etnografico, bibliografico e
ambiental’[17]. Quadra anotar que os bens compreendidos pelo
patriménio cultural compreendem tanto realizacbes antropicas
como obras da Natureza; preciosidades do passado e obras
contemporaneas.

Nesta esteira, é possivel subclassificar o0 meio ambiente
cultural em duas espécies distintas, quais sejam: uma concreta e
outra abstrata. Neste passo, o meio-ambiente cultural concreto,
também denominado material, se revela materializado quando esta
transfigurado em um objeto classificado como elemento integrante
do meio-ambiente humano. Assim, é possivel citar os prédios, as
construgcdes, os monumentos arquitetdbnicos, as estacdes, os
museus e 0s parques, que albergam em si a qualidade de ponto
turistico, artistico, paisagistico, arquitetdbnico ou histérico. Os
exemplos citados alhures, em razdo de todos os predicados que
ostentam, sdo denominados de meio-ambiente cultural concreto.
Acerca do tema em comento, € possivel citar o robusto
entendimento jurisprudencial firmado pelo Ministro Ruy Rosado de
Aguiar, ao apreciar o Recurso Especial N° 115.599/RS:

Ementa: Meio Ambiente. Patriménio
cultural. Destruicdo de dunas em sitios
arqueoldgicos. Responsabilidade civil.

Indenizacdo. O autor da destruicdo de dunas que
encobriam sitios arqueoldgicos deve indenizar
pelos prejuizos causados ao meio ambiente,
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especificamente _ao _meio _ambiente natural
(dunas) e ao _meio _ambiente cultural (jazidas
arqueoldgicas com ceramica indigena da Fase
Vieira). Recurso conhecido em parte e provido.
(Superior Tribunal de Justica — Quarta Turma/
REsp 115.599/RS/ Relator: Ministro Ruy Rosado
de Aguiar/ Julgado em 27.06.2002/ Publicado no
Diario da Justica em 02.09.2002, p. 192).

Diz-se, de outro modo, o meio-ambiente cultural abstrato,
chamado, ainda, de imaterial, quando este ndo se apresenta
materializado no meio-ambiente humano, sendo, deste modo,
considerado como a cultura de um povo ou mesmo de uma
determinada comunidade. Da mesma maneira, sdo alcancados por
tal acepgéo a lingua e suas variagdes regionais, os costumes, 0s
modos € como as pessoas relacionam-se, as producdes
académicas, literarias e cientificas, as manifestacbes decorrentes
de cada identidade nacional e/ou regional. Neste sentido, é possivel
colacionar o entendimento firmado pelo Tribunal Regional Federal
da Segunda Regido, quando, ao apreciar a Apelagcdo Civel N°
2005251015239518, firmou entendimento  que“expressdes
tradicionais e termos de uso corrente, trivial e disseminado,
reproduzidos em dicionarios, integram o patriménio cultural de um
povo’[18]. Esses aspectos  constituem, sem distin¢ao,
abstratamente o meio-ambiente cultural. Consoante aponta Brollo,
“o patrimonio cultural imaterial transmite-se de geracao a geragao e
€ constantemente recriado pelas comunidades e grupos em fungao
de seu ambiente”[19], decorrendo, com destaque, da interacdo com
a natureza e dos acontecimentos histéricos que permeiam a
populacéo.

O Decreto N°. 3.551, de 04 de Agosto de 2000[20], que
institui o registro de bens culturais de natureza imaterial que
constituem patriménio cultural brasileiro, cria o Programa Nacional

83
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55062

<
Tp}
4
<
<
0
(o)}
—
1
=4
(%]
@
>
o
C
&,
o
—
o
(o]
S~
—
o
S~
¥}
—
Q
©
o
o
LN
c
o
e
Rl
=
>
=
]
©
3
Q
-
C
(@]
o
S
=
9
[®}
(a]




<
Tp}
<
<
<
o0
(o)}
—l
1
=z
(%)
‘L’
>
o
C
s
o
—l
o
()
S~
—l
o
S~
LN
—
Q
©
o
o
LN
c
o
2
Rl
=
>
=
o
©
pim )
Q
har}
C
(@]
O
£
=
9
(®}
(a]

do Patriménio Imaterial e da outras providéncias, consiste em
instrumento efetivo para a preservacdo dos bens imateriais que
integram o meio-ambiente cultural. Como bem aponta Brollo[21], em
seu magistério, o aludido decreto nao instituiu apenas o registro de
bens culturais de natureza imaterial que integram o patriménio
cultural brasileiro, mas também estruturou uma politica de
inventarianca, referenciamento e valorizacdo desse patriménio.
Ejeta-se, segundo o entendimento firmado por Celso Fiorillo[22],
que os bens que constituem o denominado patriménio cultural
consistem na materializacdo da histéria de um povo, de todo o
caminho de sua formacéao e reafirmacao de seus valores culturais,
0s quais tém o condao de substancializar a identidade e a cidadania
dos individuos insertos em uma determinada comunidade.
Necessario se faz salientar que o meio-ambiente cultural,
conquanto seja artificial, difere-se do meio-ambiente humano em
razao do aspecto cultural que o caracteriza, sendo dotado de valor
especial, notadamente em decorréncia de produzir um sentimento
de identidade no grupo em que se encontra inserido, bem como €&
propiciada a constante evolucdo fomentada pela atencdo a
diversidade e a criatividade humana.

4 Apontamentos a Carta para a Preservacao do Patriménio
Arquivistico Digital

Em um primeiro comentario, cuida destacar que a
informacao arquivistica, produzida, recebida, utilizada e conservada
em sistemas informatizados, vem constituindo um novo tipo de
legado: o patrimdnio arquivistico digital. Ao lado disso, € necessario
destacar que este patriménio arquivistico digital se encontra em
perigo de desaparecimento e de falta de confiabilidade, e que sua
preservacdo em beneficio das geracdes atuais e futuras € uma
preocupacao urgente no mundo inteiro. As organizagdes publicas e
privadas e os cidadaos vém cada vez mais transformando ou
produzindo documentos arquivistico exclusivamente em formato
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digital, como textos, bases de dados, planilhas, mensagens
eletrénicas, imagens fixas ou em movimento, gravagdes sonoras,
material grafico, sitios da internet, dentre muitos outros formatos e
apresentacdes possiveis de um vasto repertorio de diversidade
crescente. As facilidades proporcionadas pelos meios e tecnologias
digitais de processamento, transmissdo e armazenamento de
informacdes reduziram custos e aumentaram a eficacia dos
processos de criacao, troca e difusdo da informagao arquivistica. O
inicio do século XXI apresenta um mundo fortemente dependente
do documento arquivistico digital como um meio para registrar as
funcdes e atividades de individuos, organizagdes e governos.

Os documentos arquivisticos sdo gerados e mantidos por
organizagdes e pessoas para registrar suas atividades e servirem
como fontes de prova e informacgéo. Eles precisam ser fidedignos e
auténticos para fornecer evidéncia das suas acbes e devem
contribuir para a ampliacdo da memaoria de uma comunidade ou da
sociedade como um todo, vez que registram informagdes culturais,
histéricas, cientificas, técnicas, econdbmicas e administrativas. A
eficacia de um documento arquivistico depende da qualidade e do
rigor dos procedimentos de produgdo e manutencao realizados
pelas organizacgdes produtoras de documentos. Entretanto, como a
informagcédo em formato digital € extremamente suscetivel a
degradacao fisica e a obsolescéncia tecnologica — de hardware,
software e formatos -, essas novas facilidades trazem
consequéncias e desafios importantes para assegurar sua
integridade e acessibilidade.

A preservacao dos documentos arquivisticos digitais
requer acdes arquivisticas, a serem incorporadas em todo o seu
ciclo de vida, antes mesmo de terem sido criados, incluindo as
etapas de planejamento e concepcéao de sistemas eletrénicos, a fim
de que nao haja perda nem adulteracdo dos registros. Somente
desta forma se garantira que esses documentos permanecam
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disponiveis, recuperaveis e compreensiveis pelo tempo que se fizer
necessario. A preservacao de documentos arquivisticos tem por
objetivo garantir a autenticidade e a integridade da informacao,
enquanto o acesso depende dos documentos estarem em
condi¢cdes de serem utilizados e compreendidos. O desafio da
preservacao dos documentos arquivisticos digitais esta em garantir
0 acesso continuo a seus conteudos e funcionalidades, por meio de
recursos tecnoldgicos disponiveis a época em que ocorrer a sua
utilizacao.

Assim, € importante alertar os governos, as organizagdes
publicas e privadas, as instituicbes de ensino e pesquisa e todos os
setores da sociedade brasileira comprometidos com a inclusao
informacional para os seguintes problemas: (i) Dependéncia social
da informacéo digital: O governo, a administragéo publica e privada,
a pesquisa cientifica e tecnoldgica e a expressao cultural dependem
cada vez mais de documentos digitais, ndo disponiveis em outra
forma, para o exercicio de suas atividade;. (ii) Rapida obsolescéncia
da tecnologia digital: A preservagao de longo prazo das informacdes
digitais esta seriamente ameacgada pela vida curta das midias, pelo
ciclo cada vez mais rapido de obsolescéncia dos equipamentos de
informatica, dos softwares e dos formatos; (iii) Incapacidade dos
atuais sistemas eletrbnicos de informagdo em assegurar a
preservacgao de longo prazo: Atualmente, ndo obstante os pesados
investimentos em tecnologia da informacé&o, ha uma crescente
debilidade estrutural dos sistemas eletronicos de informacgao, que
0s incapacitam de assegurar a preservagao de longo prazo e o
acesso continuo as informagdes geradas num contexto de rapido
avancgo tecnoldgico; (iv) Fragilidade intrinseca do armazenamento
digital: A tecnologia digital € comprovadamente um meio mais fragil
e mais instavel de armazenamento, comparado com 0s meios
convencionais de registrar informacdes, tendo um impacto profundo
sobre a gestdo dos documentos digitais no presente para que se
tenha garantia de acesso no futuro.; (v) Complexidade e custos da
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preservacao digital: A preservacdo de documentos digitais
pressupde uma constante atualizacdo de suporte e de formato,
aléem de estratégias para possibilitar a recuperacdo das
informacdes, que passam pela preservagcao da plataforma de
hardware e software em que foram criados, pela migracao ou pela
emulacéo.

Estas sdo algumas iniciativas que vém sendo tomadas,
mas que nao sio ainda respostas definitivas para o problema da
preservacéo de longo prazo. Ndo ha solugdes unicas e todas elas
exigem investimento financeiro elevado e continuo em infraestrutura
tecnoldgica, pesquisa cientifica aplicada e capacitagao de recursos
humanos. A preservagao da informagdo em formato digital ndo se
limita ao dominio tecnologico, envolve também questdes
administrativas, legais, politicas, econdmico-financeiras e,
sobretudo, de descricdo dessa informacao através de estruturas de
metadados que viabilizem o gerenciamento da preservacgao digital
e 0 acesso no futuro. Desta forma, preservar exige compromissos
de longo prazo entre os varios segmentos da sociedade: poderes
publicos, industria de tecnologia da informacgéao, instituicbes de
ensino e pesquisa, arquivos e bibliotecas nacionais e demais
organizagdes publicas e privadas. Reconhecida a instabilidade da
informacgao arquivistica digital, € necessario o estabelecimento de
politicas publicas, diretrizes, programas e projetos especificos,
legislagdo, metodologias, normas, padrées e protocolos que
minimizem os efeitos da fragilidade e da obsolescéncia de
hardware, software e formatos e que assegurem, ao longo do
tempo, a autenticidade, a integridade, o acesso continuo e o uso
pleno da informacé&o a todos os segmentos da sociedade brasileira.
Isto sé sera possivel se houver uma ampla articulacdo entre os
diversos setores comprometidos com a preservacao do patriménio
arquivistico digital, e em cooperagdo com os organismos nacionais
e internacionais.
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Desta forma, manifestamos a importancia das instituigcdes
arquivisticas, do poder publico, da industria de tecnologia da
informacao e comunicacao e das instituicdes de ensino e pesquisa,
implementarem acbes, especialmente no que concerne a
elaboracdo de estratégias e politicas: (i) Gestdo arquivistica de
documentos; (ii) Definir procedimentos e estratégias de gestao
arquivistica de documentos quando da criagcdo, transmissao e
preservacao de documentos em formatos digitais, com o objetivo de
garantir a producdo e manutencdo de documentos fidedignos,
auténticos, acessiveis, compreensiveis e preservaveis; (iii)
Instrumentalizagcdo dos arquivos; (iv) Orientar quanto a criagao de
infraestrutura nas instituicbes arquivisticas e nas organizacdes
produtoras e acumuladoras de documentos, no que concerne a
equipamentos, sistemas, metodologias e recursos humanos
capacitados, para que possam desempenhar um papel ativo na
gestao da preservacdo dos documentos digitais; (v) Promover a
participacdo de representantes das instituicdes arquivisticas nos
projetos de governo eletrdnico, para a definicdo de estratégias,
padrées e normas de gestao, preservagao e acesso a documentos
e informacdes, conforme orientagcdo do Conselho Internacional de
Arquivos e da UNESCO.

Acbes cooperativas Incentivar programas cooperativos de
preservacdo de documentos digitais para aplicagdo e
compartilhamento de recursos sob a forma de acordos, consoércios,
convénios e parcerias. No que concerne ao estabelecimento de
normas: (i) Definir e/ou recomendar a utilizagdo de padrbes e
protocolos abertos e de aceitacdo ampla na criacdo, uso,
transmissdo e armazenamento de documentos digitais; e
desenvolver solugbes em cooperagdo com organizagdes de
pesquisa e a industria de tecnologia da informag¢do e comunicagao;
(i) Definir os requisitos funcionais e estimular sua adogao para
orientar o desenvolvimento e a aquisi¢cao de sistemas eletrdonicos de
gestdo arquivistica, que sejam adequados as especificidades da

88



legislacdo e das praticas arquivisticas brasileiras; (iii) Definir
estruturas padronizadas de metadados e determinar a sua
utilizacdo nos sistemas eletrénicos de gestdo arquivistica, com o
proposito de gerir a preservacao e a acessibilidade dos documentos
digitais. Seguranca da informacao digital; (iv) Definir politica de
seguranca da informacdo, que considere os aspectos legais,
organizacionais, humanos e tecnoldgicos, de modo a garantir a
autenticidade dos documentos digitais e o sigilo da informacéao, bem
como a protecdo contra perdas, acidentes e intervencdes nao
autorizadas.

No que atina a promogdo do conhecimento: (i)
Desenvolver uma agenda nacional de pesquisa para a preservagao
e longevidade dos documentos digitais, alinhada com as principais
iniciativas nacionais e internacionais, com a participagcdo das
agéncias governamentais de fomento e de amparo a pesquisa,
universidades e outras entidades dos setores publico e privado (ii)
Estimular a insergdo do tema; (iii) Preservacdo do Patriménio
Arquivistico Digital na formagao dos profissionais de informacao,
especialmente dos arquivistas, nos cursos de graduagido e pos-
graduacao; (iv) Estabelecer agbes de identificagdo, disseminagao e
compartilhamento do conhecimento e a utilizagdo de metodologias
e técnicas para a gestdo e a preservagdo de documentos
arquivisticos digitais.
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em 26 set. 2015.
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[22] FIORILLO, 2012, p. 80.

96



A NATUREZA JURIDICA DAS SANGOES PREVISTAS NA LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

EDUARDO ARAUJO ROCHA XIMENES: Analista
Processual do Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios. Especialista em Direito Processual Civil pela
Universidade Anhanguera - UNIDERP. Graduado em
Direito pela Universidade Federal do Ceara.

RESUMO: O presente estudo se propde a analisar o conteudo das sangdes
previstas na Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8429/92) aplicaveis
aos agentes publicos que por meio de suas condutas se enriquecem
ilicitamente, causam dano ao erdrio ou violam principios da administracao
publica. Conceder-se-a especial enfoque a natureza juridica de tais
sanc¢des, objeto de intensa discussdao no ambito doutrinario.

Palavras-chave: Improbidade Administrativa. Lei n? 8.429/92. Sancdes
legais. Enriquecimento ilicito. Prejuizo ao erario. Violagdao aos principios
administrativos. Natureza Juridica.

INTRODUCAO

A Lei de Improbidade Administrativa constitui relevante
marco histérico na protecao da moralidade administrativa e do erario
publico, sobretudo considerando a histéria nacional repleta de casos de
corrupgao praticados por agentes publicos.

A fim de que a Lei de Improbidade fosse dotada de
efetividade no controle das condutas improbas é que o legislador previu
san¢Oes taxativas seguindo o comando constitucional do art. 37, §49, da
Constituicdo Federal. No entanto, em razdao de conterem uma gama
variada de comandos, abrangendo desde uma simples multa a prépria
perda da funcdo publica, ainda discute-se, no ambito doutrinario, a real
natureza juridica de tais sangdes legais.
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DAS SANCOES PREVISTAS NA CONSTITUICAO FEDERAL E NA LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Nos dizeres de Waldo Fazzio Junior, (2008, p. 340.) “a lei
8.429/92, como norma regulamentadora do art. 37, §42, da Constituicdo
Federal tem carater predominantemente sancionador.” Tais sancgdes,
continua o autor (ibid., p. 340), “podem ser vistas como reacdes sociais,
plasmadas nas normas, em face da inobservancia de deveres relevantes
para a producdo e reproducao da vida em sociedade.”

E certo que o artigo 37, §42 estabelece quatro consequéncias
legais para a pratica do ato de improbidade: suspensdao dos direitos
politicos, perda da fungdo publica, indisponibilidade dos bens e obrigacao
de ressarcir o erario.

No entanto, o dispositivo constitucional estatuiu um
espectro minimo de sang¢des ou, conforme licao de Fazzo Junior, um “piso
de previsao sancionatéria” (ibid., p. 342) que poderia ser ampliado por
legislacao ordindria, sem que isso acarretasse sua inconstitucionalidade.

Além disso, conforme observa pertinentemente Ruy Alberto
Gatto (1993, p. 161:57), vislumbra-se que as sancdes (previstas na Lei de
Improbidade) tém um cardter autébnomo, figurando-se, portanto,
independentes das possiveis sancOes aplicadas pela esfera penal ou
administrativa ao agente publico.

Tal entendimento deriva do proprio texto constitucional que
utilizou a expressao “sem prejuizo da agao penal cabivel”, aliado ao
disposto expressamente no caput do artigo 12 da legislacdao ordinaria
atinente, o qual enuncia que as penalidades serdao aplicadas
“independentemente das san¢des penais, civis e administrativas previstas
na legislacao especifica.”

Com efeito, o agente pode muito bem ter sido condenado a
cumprir pena de detenc¢ao por sentenca penal transitada em julgado, além
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de ter sido demitido apds o devido processo administrativo, que, ainda
assim, ele nao escapara da penalizacao conforme as san¢des presentes na
Lei de Improbidade administrativa, podendo, dessa forma, ter seus
direitos politicos suspensos ou ser proibido de contratar com o poder
publico durante determinado periodo de tempo.

A lei foi bastante sistematica ao designar um bloco de
san¢Oes para cada espécie de ato de improbidade. Sendo assim, para uma
conduta que se configure em enriquecimento ilicito serdo aplicadas as
sancdOes presentes exclusivamente no artigo 12, |, da Lei 8429/92. Assim
se repete para as condutas que lesionaram ao erdrio, sendo o inciso Il do
referido artigo o correspondente e, para as condutas atentatdrias aos
principios da administragdao publica, o artigo 12, Ill, estabelece
taxativamente as devidas sangdes.

Tais sangOes sao constituidas de provimentos condenatoérios
(ressarcimento do dano, pagamento de multa civil, perda dos bens),
desconstitutivos (perda da funcdo publica) e restritivos de direitos
(proibicdo de contratar com o Poder Publico, de receber beneficios fiscais
ou crediticios e suspensdo dos direitos politicos).

Insta relatar que a Lei previu uma relevante gradagao para as
sanc¢Oes, estatuindo penalidades mais graves ou severas para as agoes que
importem enriquecimento ilicito, enquanto as condutas que violem
principios sao mais levemente punidas. Tal gradacao se reflete somente
em trés variaveis: o prazo para suspensao dos direitos politicos, o prazo
para proibicao de contratar com o Poder Publico ou receber investimentos
e financiamentos e, por ultimo e ndo menos importante, o valor da multa
civil.

Denota-se ainda, pela andlise da letra legal, que a lei concede
uma determinada liberdade para o julgador na aplicacao das penalidades,
podendo este, por exemplo, determinar a suspensao dos direitos politicos
numa margem de oito a dez anos, para o caso de atos que importem em
enriguecimento ilicito. Resta imperativo, contudo, que o magistrado nao
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se olvide da proporcionalidade que deve reger sua atuacao como
intérprete do texto legal, aplicando as san¢des em conformidade estrita
aos contornos do caso concreto.

Ademais, quando ha um concurso de condutas improbas, ou
seja, quando o agente comete, a guisa de exemplo, tanto um ato
atentatdrio ao principio da legalidade como um significativo dano ao
erario, deve-se resolver tal questdo recorrendo-se a hermenéutica juridica
e seu principio da especialidade.

Com efeito, o julgador ndo deve incorrer na aplicagao
draconiana da lei, realizando um acumulo de penalidades idénticas para
agravar a situacdo do réu. Em contrapartida, deve ele aplicar somente a
penalidade mais grave nos termos do principio da especialidade. Assim,
no exemplo citado, deveria o julgador se tanger somente as sangdes
previstas no artigo 12, |, descartando aquelas relativas as condutas
atentatdrias aos principios administrativos.

DA NATUREZA JURIDICA DAS SANCOES

A natureza juridica das sancBes previstas na Lei 8429/92 é
objeto de intensas e acaloradas discussdes no meio juridico, derivadas de
diferentes correntes doutrindrias, algumas quase que diametralmente
opostas.

Ressalte-se, por oportuno, que esta natureza juridica é de uma
importancia significativa para o delineamento de qual instancia ira julgar
os agentes.

Nesse sentido, de inicio, se insurgem as seguintes correntes:

A primeira, liderada por Affonso Ghizzo Neto (2001, p. 83)
visualiza uma natureza administrativa-disciplinar para as sancgoes
previstas na Lei de Improbidade.
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Fazzio Junior (2008, p. 341), por outro lado, considera as
sangdes previstas no artigo 12 da Lei 8429/92 de natureza hibrida, o que
se extrai do seguinte excerto de sua obra:

Como a responsabilidade do agente publico, por
atos praticados em razao do exercicio do cargo,
fungdo, mandato ou emprego, nao é meramente
civil, mas civil e politico-administrativa (ilicito civil de
responsabilidade), as san¢Oes correspondentes
também sdo hibridas, envolvendo, por exemplo, o
dever civil de reparar o dano causado pelo ato ilicito
e, simultaneamente, a suspensdao dos direitos
politicos por seu exercicio subvertido. Ou, por outro
lado, o dever civil de devolver o produto do
locupletamento e, ao mesmo tempo, a perda da
funcdo publica desconsiderada pela sua conduta.

Ja Sergio de Andréa Ferreira (2002, p. 623) afirma que os atos
de improbidade sdo espécies do mesmo género dos crimes de
responsabilidade e das infragdes politico-administrativas, assim incorreria
em bis in idem sua cumulagdo com os crimes de responsabilidade
previstos na Lei 1079/50.

lves Gandra da Silva Martins (1992, p. 286/87) sustenta que as
sancdes teriam natureza penal. A ele se alinham Sebastidao Botto de
Barros Tojal e Flavio Crocce Caetano Tojal. (2003, p. 399).

Na mesma esteira, Vanderlei Anibal Junior e Sérgio Roxo
Fonseca (2007, p. 2) que, ao defenderem a natureza penal da prdpria acdo
de improbidade, sustentaram, em decorréncia, que as sancdes possuem
natureza restritiva de direitos, exorbitando o cunho meramente
patrimonialista. Assim afirmam:

Afora as penas de cunho patrimonial, temos que
a maioria das sanc¢Oes adotadas para o ilicito em
voga restringem direitos dos cidadaos. Direitos do
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mais amplo grau de proteg¢ao constitucional. Sao
elas restri¢cdes: a) a cidadania, um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, exposto no art. 1°
da Constituicdo Federal de 1988 (com a suspensao
dos direitos politicos); b) direitos sociais (trabalho —
com a perda da fungdo publica); c) livre concorréncia
(proibicao de contratar com o poder publico); e d)
isonomia (vedado o recebimento de incentivos fiscais
ou crediticios). Como visto, atingem determinados
bens que comprometem, inclusive, a prdpria
dignidade da pessoa humana e, ante isso, nao
podem, tais san¢des, ficar ao livre alvedrio do direito
civil. Atingem bens maiores dos seres humanos,
principios e valores resguardados constitucional e
legalmente aos quais nao pode ser dado o mero
carater patrimonialista desejado por muitos.(ANIBAL
JUNIOR;FONSECA, 2007, p. 2)

Em uma corrente doutrindria paralela, insurgem as opinides de
Arnoldo Wald e Gilmar Mendes que, em artigo intitulado “Competéncia
Para Julgar Acao De Improbidade Administrativa”, afirmam que as sang¢des
legais sdo dotadas "de forte conteudo penal”, pela simples possibilidade
de suspensdao de direitos politicos, ou a perda da funcdo publica,
isoladamente consideradas. (MENDES; WALD, 1998, p. 213/216)

Outrossim, o STJ, por sua 32 Se¢ao, em posi¢ao isolada, também
entendeu que a Lei n? 8.429/1992 dispde sobre ilicitos penais (MS n@
6.478, rel. Min. Jorge Scartezzini, j. em 26/4/2000, DJ de 29/5/2000).

Contra a natureza penal da Acdo de Improbidade, milita Walter
Claudius Rothemburg (2002, p. 465-66), Procurador da Republica em Sao
Paulo, que assim descreve:

Num contexto capitalista, uma sancao
pecuniaria (indenizacdo ou multa) pode revelar-se
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muito mais pesada do que outra restricao de direitos.
Enfim, a improbidade administrativa da Lei 8.429/92
ndo pode conduzir a restricao da liberdade individual,
pelo que se acentua seu carater extracriminal (que,
bem entendido, ndo se define apenas pela
impossibilidade de restricao a liberdade individual,
visto que nem todo tipo criminal prevé essa pena).
(ROTHEMBURG, 2002, p. 465-66)

Alinham-se ao nobre membro do parquet, grande parte dos
administrativistas contemporaneos, tais como: Odete Medauar (2001, p.
52); Fabio Medina Osério (1998, p. 217-224); Wallace Paiva Martins Junior
(2001, p. 255); José Augusto Delgado (2001, p. 211); entre outros.

A natureza civel das sang¢des, em correspondéncia ao cunho
civel da prépria acao de improbidade, parece, sem duvidas, a tese mais
apropriada e razoavel. Para embasar tal afirmagao, serve-se da licao
trazida por Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, in Improbidade
administrativa, os quais elencam contundentemente sete razdes para se
aderir a tese da natureza juridica civel das sangdes, sendo veja-se:

a) o art. 37, 49, in fine, da Constituicao,
estabelece as sanc¢des para os atos de improbidade
e prevé que estas serao aplicadas de acordo com a
gradacao prevista em lei e ‘sem prejuizo da acao
penal cabivel’;
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b) regulamentando esse dispositivo
constitucional, dispde o art. 12, caput, da Lei n?
8.429/92 que as sangdes serdo aplicadas
independentemente de outras de natureza penal;

c) as condutas ilicitas elencadas nos arts. 99, 10,
e 11 da Lei de Improbidade, ante o emprego do
vocabulo ‘notadamente’, tem carater meramente
enunciativo, o que apresenta total incompatibilidade
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com o principio da estrita legalidade que rege a seara
penal, segundo a qual a norma incriminadora deve
conter expressa e prévia descricdo da conduta
criminosa.

d) o processo criminal atinge de forma mais
incisiva o status dignitatis do individuo, o que exige
expressa caracterizacao da conduta como infracao
penal, sendo relevante frisar que ela produzira
variados efeitos secundarios;

e) a utilizacdo do vocdbulo “pena” no art. 12 da
Lei n? 8.429/1992 n3o tem o cond3do de alterar a
esséncia dos institutos, maxime quando a similitude
com o direito penal é meramente semantica;

f) a referéncia a “inquérito policial” constante do
art. 22 da Lei n? 8.429/1992 também ndo permite a
vinculacao dos ilicitos previstos neste diploma legal a
esfera penal, ja que o mesmo dispositivo estabelece
a possibilidade de o Ministério Publico requisitar a
instauracdo de processo administrativo e nao exclui
a utilizacdo do inquérito civil previsto na Lei n?
7.347/85, o que demonstra que cada qual serd
utilizado em conformidade com a 6tica de analise do
ilicito e possibilitara a colheita de provas para a
aplicacdo de distintas san¢Oes ao agente;

g) a aplicacdao das sanc¢des elencadas no art. 12
da Lei de Improbidade pressupde o ajuizamento de
acao civil (art. 18), possuindo legitimidade ativa ad
causam o Ministério Publico e o ente ao qual esteja
vinculado o agente publico, enquanto que as sancdes
penais sdao aplicadas em ac¢des de igual natureza,
tendo legitimidade, salvo as excecoes
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constitucionais, unicamente o Ministério Publico.
(GARCIA; ALVES, 2008, p. 526)

CONCLUSAO

Por todo o exposto, é certo que nao ha unanimidade entre os
doutrinadores administrativas quanto a natureza juridica das sang¢Oes
previstas na Lei de Improbidade Administrativa, difundindo-se teses que
defendem tanto uma natureza penal, como administrativa, politico-
administrativa, civel ou hibrida.

Malgrado seja, a corrente que conta com maior acepgao
doutrindria e amparada em consistentes argumentos de ordem ldégico-
juridica, contraria diretamente a natureza penal das san¢des previstas na
Lei 8429/92, apontando invariavelmente a uma natureza civel das
reprimendas.
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