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AS MALDADES DE SEMPRE: A FALACIA DA SUSPENSAO DOS
CONCURSOS

WILLIAM DOUGLAS: Juiz Federal, Titular da 42 Vara Federal
de Niterdi - Rio de Janeiro; Professor Universitario; Mestre
em Direito, pela Universidade Gama Filho - UGF; Pos-
graduado em Politicas Publicas e Governo - EPPG/UFRJ;
Bacharel em Direito, pela Universidade Federal Fluminense -
UFF; Conferencista da Escola da Magistratura do Estado do
Rio de Janeiro - EMERJ; Professor Honoris Causa da ESA -
Escola Superior de Advocacia - OAB/RJ; Professor da Escola
de Pds-Graduag¢do em Economia da Fundagdo Getulio Vargas
- EPGE/FGV; Membro das Bancas Examinadoras de Direito
Penal dos V, VI, VII e VIII Concursos Publicos para Delegado
de Policia/RJ, sendo Presidente em algumas delas;
Conferencista em simpdsios e semindrios; Autor de varios
livros.

Os concurseiros de primeira viagem estao desanimados com as
noticias de que n&o ocorrerao concursos. Se vocé é um deles, leia
este texto.

Ndo sofra com as maldades de quem deveria ajudar, mas
atrapalha. Nao se deixe desanimar pelas falas pouco sabias de
nossos governantes. E, menos ainda, pela miopia administrativa
que os assola. Pior, este tipo de mentalidade mantém-se viva tanto
em governos do PT quanto do PMDB. Pior que eles, anoto, s6 o
PSDB, que historicamente é aquele que menos realiza concursos.
E, mesmo assim, pasmem: os realiza. Sim, é certo que alguns
administradores canhestros, de todos os partidos, gostariam de
acabar com os concursos. Preferiam colocar nos cargos amigos,
parentes, amantes, cabos eleitorais e desocupados incompetentes,
coisa que fazem com boa parte dos cargos comissionados. Porém,
felizmente, em todos os partidos ha aqueles que leem a
Constituicdo e sabem que ndo ha como fugir disso: os concursos
precisam ser realizados. Adiou aqui, acumulou mais um para fazer
ali, daqui a pouco.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56205
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A pequenez mental ultrapassa a mera tentativa de nao cumprir
a Constituicdo. Ela ignora que os servidores ou aumentam a
arrecadagao e combatem o crime e o custo Brasil, como auditores-
fiscais e do trabalho, policiais e advogados publicos, ou cumprem
as missbdes constitucionais, como professores, médicos,
enfermeiros e defensores publicos. Em suma, falta a muitos
exercentes do poder compreender que o problema do pais ndo sao
0os servidores concursados, mas aqueles que, sem concurso,
cuidam mais dos proprios interesses, ou do seu partido, ou de seu
patrimdnio ilicitamente obtido, e n&o dos interesses da populacao.

Porém, falemos da mais uma vez anunciada “suspensao dos
concursos”.

Historicamente, sempre que o orcamento do Governo Federal
aperta um pouco, surge logo a noticia de que 0s concursos serao
suspensos. A noticia é veiculada assim, genericamente, pela
imprensa nao especializada. Isso induz centenas de milhares de
cidadaos a desistirem de se preparar para os concursos. Essa
desinformacédo, contudo, ndo assusta a quem conhece a area. Se
vocé, como eu, estivesse ha anos nesse meio, saberia que essas
obscenidades nao vao impedir 0s concursos.

Os concursos, por maior que seja a crise,continuam e
precisardo continuar a ser realizados. Sdo mais de
cinco mil Municipios, 27 Estados e DF, autarquias, empresas
publicas, sociedades de economia mista, Poder Judiciario
e Legislativo, todos dotados ou de orgcamento proprio, ou de
autonomia ou, o0 caso mais grave, de demanda inadiavel de
servidores. Portanto, mesmo quando o Governo Federal suspende
eventualmente  seus  concursos, isto atinge  apenas
o Poder Executivo da Unido, mas nao os outros Poderes, e menos
ainda os Estados, DF, Municipios e entidades diversas. E ndo
impede os O6bitos e aposentadorias de servidores federais, que
regularmente criam mais vagas a serem preenchidas.

A analise dos concursos no ambito do Poder Executivo da Unido
também merece atencdo. Sempre que suspensdes foram
anunciadas, dois fenbmenos aconteceram, e Vvao se
repetir: primeiro, foram abertas excecdes para as instituicbes e



cargos onde a demanda era mais urgente; segundo, passado
algum tempo, os concursos voltaram a ser realizados, e com
numero de vagas maior.

Em suma, mesmo que a limitagdo intelectual de alguns
governantes e administradores publicos coloque 0s concursos
como “problema”, e ndo como “solucéo”, os certames publicos nao
sdo convocados quando ha sobra de caixa, mas sim quando “ndo
tem mais jeito”, quando a maquina publica esta estrangulada por
falta de pessoal. Diversos setores tém enorme caréncia, que é
agravada pela enorme quantidade de aposentadorias anuais,
devido a elevada faixa etaria média dos servidores.

Alguns governos realizam mais concursos, outros menos, mas
todos precisam realiza-los. Ndo ha como parar os concursos: nao
havera fiscal para cobrar impostos, policial para cuidar da
seguranga, professor para ensinar, pessoal de saude para atender
a populacdo e por ai vai. Recentemente foi realizado um concurso
para técnico  do INSS, cuja caréncia €  enorme.
Os quase mil candidatos que serao selecionados n&o suprirdo nem
10% da caréncia do orgdo. Basta ir a qualquer posto de
atendimento, onde para cada dez baias de atendimento disponiveis,
apenas uma ou no maximo duas estardo ocupadas. Essa situagao
de caréncia de servidores cria dor e sofrimento para a populacéao e,
mais cedo ou mais tarde, tem que ser resolvida.

Some-se a este quadro a feliz atuagao dos Tribunais de Contas,
0s quais vém cumprindo seu dever de impedir as inconstitucionais
terceirizacbes, que desrespeitam a CF, abrem espaco para
malandragens e, pior, sdo mais custosas ao Erario do que a
contratagcdo de servidores efetivos. Todo ano mais concursos sao
determinados, mais cargos criados e 0 aumento orgénico da
populacgao traz mais demandas a serem atendidas.

Entrando, agora, na objetividade vamos aos fatos e aos
numeros:

» dezembro de 2007, a CPMF cai e o governo declara que
0S concursos serao suspensos. Resultado: no ano seguinte,
2008, houve dezenas de milhares de vagas para mais de oito
mil provas diferentes, com provas realizadas em 2008;

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56205
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» marco de 2011, o Governo Federal anuncia a suspensao
dos concursos. Resultado: em 2011 e 2012 houve centenas
de milhares de vagas, em mais de 27 mil provas diferentes
(12 mil em 2011 e 15 mil em 2012), com provas realizadas em
2011 e 2012

« final de 2015, o Governo anuncia a suspensdo dos
concursos para 2016. Resultado: em 2016, e ainda estamos
em junho, ja tivemos concursos para preenchimento de
dezenas de milhares de vagas, em mais de 10 mil provas ja
realizados. Em 2016, tivemos mais de 80 concursos na area
fiscal, para o INSS tivemos 900 vagas, e por ai vai.

Logo, amigos, a verdade é que, em geral, infelizmente n&o se
pode confiar no Governo, que ndo cumpre o que promete. No caso
dos concursos, felizmente também ndo podemos confiar quando
promete a sua suspensdo. Dizemos “felizmente” menos pelos
concurseiros e mais pelas pessoas que precisam dos servigcos
publicos. O governo adia, atrasa, enrola, mas acaba tendo que fazer
0s concursos. As vagas estdo em aberto e ha um momento em que
nao existe outra solugao. Entdo, os concursos sao realizados.

O dano causado é grande: primeiro a populagido; segundo,
aos cidadaos que poderiam optar pelos concursos e desanimam.
H4, porém, uma classe de pessoas que nao € prejudicada, mas, na
verdade, beneficiada: os concurseiros “cascudos”, ou mais antigos
ou mais bem orientados. Eles sdo os que utilizam esses tempos de
“vacas magras” nos editais para prosseguir nos estudos. Eles ndo
desistem nem reduzem o ritmo de estudos, treinos, simulados e
tudo o mais. Assim, enquanto a maior parte das pessoas permanece
inerte e desesperangada, varam dias e noites, dias comuns, finais
de semana e feriados... estudando e treinando. Durante esse
periodo, andam quildmetros e quildmetros na estrada do
conhecimento, que € aquela que conduz a aprovacao.

O pais precisa de muita coisa, listarei algumas: mais
servidores, mais valorizados e treinados; sistema de eliminacao
mais eficiente de servidores pregui¢cosos e/ou corruptos; sistemas
de premiacao por alto desempenho; desenvolvimento de lideranca,
gestdo e inovagdo no servigo publico; sistemas que impegcam



politicos (e parentes) sem experiéncia alguma de assumirem
funcdes técnicas; sistemas que impecam o aparelhamento dos
orgaos e fungdes publicas a fim de que sirvam ao Estado e a Nagéo,
e ndo ao Governo ou a partidos; sistemas de protecéo e respeito as
condicbes de trabalho dos servidores, de forma a impedir que
interesses partidarios ou criminosos obstruam a atuacdo dos
servidores. Nesse passo, friso que servidores do Judiciario Federal,
do MPF e da Policia Federal passam anos a fio sem reajustes e com
seguidos cortes orgamentarios, que sé podemos explicar como
forma de punicéo por estarem trabalhando bem. Ainda na questéo
remuneratoria, precisamos eliminar os supersalarios e o exagero de
cargos comissionados, boa parte ocupada por apaniguados que
sequer comparecem ao local de trabalho. Em suma, precisamos de
muita coisa dentro do servigo publico, e muito pode haver de
melhoria para ele e, consequentemente, para a populacdo. Mas
nada das evolugdes passa por suspender 0S concursos.

A vocé, concurseiro, fica minha solidariedade por mais uma
vez ter que ouvir essas obscenidades resultantes de pouca
intimidade com o que o servico publico realmente precisa. A vocé,
meu orgulho por saber que sua constituicdo genético-moral é
distinta daqueles que ascendem ou querem ascender aos cargos
publicos sem passar pelo crivo dos concursos. A vocé, meus votos
de que faca como os mais bem orientados: ndo esmorec¢a, com a
certeza histérica e fatica de que os concursos permanecerao
acontecendo e que em breve virdo em ainda maior monta.

Aos governantes, meus votos de que tenham sucesso em
colocar o pais nos trilhos, e que entendam que parte disso nao é
suspender o0s concursos, mas realiza-los com seriedade,
regularidade e qualidade, dando aos servidores treinamento e
condicbes de atender bem ao sofrido povo brasileiro. Um povo
regularmente enganado durante os periodos eleitorais, e
regularmente desprezado em relagao aquilo que Ihe assegura, em
termos de servicos publicos, a Constituicdo Federal.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56205
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FINALIDADE DA PENA, TUTELA, BEM JURIDICO E CONFRONTO COM
O VIES JURIDICO-FILOSOFICO DA MORAL

ERICK OLIVEIRA ROCHA GOMES: Advogado
inscrito na OAB-BA sob o n°® 35.987. Formado em
Direito pela Universidade Salvador. Mestrando em
Direito Publico pela UFBA (2014.2). Juiz Leigo do
Tribunal de Justica do Estado da Bahia.

RESUMO: Este trabalho abordara as nuangas que integram o
instituto juridico filoséfico da moral com afinco de dissecar seus
elementos integrantes e suas concepg¢des tedricas sobre as teorias
da pena, surgimento dos bens juridicos e confronto. Perpassando
sob a exige do aludido instituto, sera analisada todas as etapas que
passam a integrar o direito penal e, qual o seu peculiar papel na
promoc¢ao do convivio interpessoal harmdnico em sociedade. Em
seguida pretende-se abordar as teorias que legitimam a ingeréncia
do direito penal sobre os membros sociais, preconizadas nas
concepgoes teleoldgicas das teorias da pena. Posteriormente sera
abordado como s&o originados os bens juridico penais que
legitimam o cunho interventivo do direito penal, trangando um
paralelo com a acepcgao dos anseios morais da tutela dos aludidos
bens. Por fim, pretende-se adentrar nas situagdes ensejadoras dos
conflitos entre o direito e a moral, com o salutar interesse em
demostrar a necessidade do emprego da racionalidade como
mecanismo apto a equilibrar a intervenc¢ao do direito penal, afim de
salientar o necessario emprego do senso de justica para a
prospectiva manutencao do convivio humano.

Palavras-Chave: Bem Juridico Penal. Teorias da Pena. Moral.

ABSTRACT: This paper will address the philosophical nuances that
comprise the legal institution of morality hard to dissect its integral
elements and their theoretical conceptions about the theories of
punishment, emergence of legal goods and confrontation. Running



along under the demands of the aforementioned institute, will
analyze all the steps that becomes part of the criminal law and what
their particular role in promoting harmonious interpersonal life in
society. Then we intend to address the theories that legitimize the
interference of the criminal law on the social, members
recommended the teleological conceptions of theories of
punishment. Later we will describe how the criminal law are sourced
goods that legitimize the interventionist nature of criminal law,
braiding a parallel with the meaning of moral aspirations of the
referred property protection. Finally, we intend to enter in situations
of conflict between law and morality, with healthy interest in the need
to demonstrate the use of rationality as able to balance the
intervention of the criminal law in order to emphasize the need to
use the sense of mechanism justice for the prospective maintenance
of human society.

Keywords : Criminal law Well . Theories of Pena. Moral.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 TEORIAS LEGITIMADORAS DO
PODER DE PUNIR DO ESTADO E AS SUAS MODIFICACOES
HISTORICAS. 2.1 TEORIAS ABSOLUTAS
OU RETRIBUCIONISTAS. 2.2 TEORIAS PREVENCIONISTAS OU
RELATIVAS. 2.3 TEORIAS MISTAS OU ECLETICAS. 3
SURGIMENTO, CONCEPCAO E TUTELA DOS BENS JURIDICOS.
4 APLICACAO EQUILIBRADA DA MORAL (APARENTE
CONFRONTO). 5 CONCLUSAO. REFERENCIAS.

INTRODUGAO

O presente trabalho almeja analisar criticamente o viés
juridico-filosofico da moral e o seu papel norteador da teleologia do
direito penal, bem como sua acepcdo na formulacdo dos bens
juridicos, com a finalidade de depreender sobre as situagdes que
geram o conflito do direito em contrapondo ao aludido elemento.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56205

<
Tp}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
@)
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
N~
(@]
S~
LN
o
Q
©
(o))
<
o
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
(%2}
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
N~
(@]
S~
LN
o
Q
©
(o))
<
(e}
c
o
=
Re
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
K
(®}
(a]

Com o fito de elucidar os suportes juridicos
legitimadores, sob o primado da finalidade do direito penal, serédo
analisadas as teorias da pena, seu papel perante a sociedade, bem
como as suas respectivas concepgoes.

E sabido que o direito penal nos seve para tutelar
situacbes que outros ramos do direito ndo conseguem
satisfatoriamente fazé-lo. Tal asseveracdo esta intimamente
relacionada a observancia do principio da intervencdo minima e
da ultima ratio, presente nos estados democraticos de direito.

Contudo, embora necessario, o direito penal, no
exercicio dos poderes que lhe sdo assegurados, € capaz de gerar
danos sociais, tendo em vista o desvirtuamento que sua finalidade
possa sofrer, 0 que sera demonstrado nas concepgdes que dao
origem as teorias da pena.

Apos a referida analise teleoldgica, serdo tecidas
consideragdes acerca do surgimento dos bens juridicos, bem como
o salutar papel desempenhado pela moral como elemento
embrionario norteador.

Os aludidos bens juridicos sdo os pontos primordiais
que encabecam toda a atuacao do direito penal, tem em vista que
apos se aferir sua finalidade, surge a necessidade de imergir sobre
a sua tutela, presente na tipificacdo de condutas, que ocorrem com
o fito da protecado de determinados bens juridicos.

Delimitar, portanto, as métricas de surgimento dos bens
juridicos significa tentar elucidar em quais situagdes o direito penal
estara legitimado a atuar, salientando a necedade de se aferir como
a moral desempenha seu papel nesse momento.

Ao final, almeja-se enfatizar a necessidade da aplicagéo
ponderada do instituto moral, intrinseco a natureza humana,
agregando o elemento da racionalidade, bem como suas
ramificagdes teoricas, tal qual vem sendo empregada pelo Tribunal

10



Federal Alem&o, com a precipua finalidade de equilibrar a
intervencgao juridico penal com os anseios sociais.

Uma sociedade que almeja a preservagao ampliativa
dos direitos fundamentais é aquela que deslegitima a atuacao
exacerbada do direito penal, pois, a evolugcdo implica no
esvaziamento das tipificacdes de condutas.

1 TEORIAS LEGITIMADORAS DO PODER DE PUNIR DO
ESTADO E AS SUAS MODIFICAGOES HISTORICAS

O poder de punir do Estado decorre, em seu aspecto
pretérito, da legitimidade outorgada pelo povo a um Estado
Democratico de Direito para fazer prevalecer o direito da
coletividade em detrimento do direito individual.

Sobre a concepcdo do conceito de Estado é salutar o
entendimento prelecionado pelo filosofo inglés John Locke citado
por Ferrajoli:

O Estado é, a meu ver, uma sociedade de
homens constituida unicamente para o fim da
preservacao e da promog¢ao dos interesses civis.
Chamo de bens civis a vida, a liberdade, a
integridade fisica e a auséncia de dor, e a
propriedade de coisas externas, tais como
terras, dinheiro, moveis etc.” (FERRAJOLI,
2006, p.227).

Visa-se, portanto, a preservacdo dos interesses
coletivos em sua acepg¢ao ampla, englobando todos os aspectos
humanos de modo a proporcionar o convivio harmonioso entre os
individuos, valorando a sociedade em detrimento da vontade
individual.

Ao longo dos anos, foram surgindo teorias que, sob
seus prismas ideoldgicos, acreditavam ser a mais adequada e
legitima justificativa para a intervengao Estatal no exercicio do poder

11
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56205
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de punir, cada uma com a sua vertente doutrinaria embasada pelos
anseios sociais épicos.

Dessa forma, ao longo da histdria, surgiram doutrinas
questionadoras do poder de punir do Estado, denominadas de
legitimadoras ou justificadoras e, em sentido contrario, as
abolicionistas ou minimalistas radicais, também denominadas de
deslegitimadoras.

Destaca-se, contudo, que o objetivo do presente
trabalho nao é se filiar fielmente ao conteudo exposto nas ideologias
deslegitimadoras elencadas acima, mas sim, ao teor axioldégico
preconizado por elas, sendo imperioso explanar suas linhas de
raciocinio.

Segundo retrata o autor José Antdnio Paganella Boschi
(2006), as teses lideradas por Louk Hulsman, Nils Chistie,
Sebastian Scheer e outros, apresentavam a crenca na ineficiéncia
e incapacidade do direito penal como mecanismo de controle dos
conflitos inerentes a qualquer sociedade, ao passo que esses,
deveriam ser solucionados por outras formas de controle menos
gravosas e mais eficientes, com a lidima capacidade de
ressocializar os infratores.

Sob a mesma linha de raciocinio, mas com
caracteristicas préprias, doutrinadores como Eugenio Raul Zaffaroni
e Alessandro Baratta prelecionavam a abolicdo gradativa do
sistema penal que, ao longo de sua existéncia, se mostrou
empiricamente ineficaz, destinado ao fracasso. Assim, difundiram a
Teoria Abolicionista como mecanismo menos danoso para a
sociedade no controle dos membros que violavam seus ditames
comportamentais.

No que concernem as Teorias Justificacionistas ou
Legitimadoras, o foco inicial do presente trabalho, destaca-se os
ensinamentos de Ferrajoli que assim entende: “As respostas
positivas sdo aquelas fornecidas pelas doutrinas que chamei de
justificacionistas, eis que justificam os custos do direito penal com
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objetivos, razdes, ou fungbes moralmente ou socialmente
irrenunciaveis” (FERRAJOLI, 2006, p.230).

Ao passo que para o autor a teoria abolicionista é
entendida como:

As respostas negativas, ao invés, sao
aquelas fornecidas pelas doutrinas chamadas de
abolicionistas que nao reconhecem justificagcao
alguma ao direito penal e almejam a sua
eliminacdo, quer porque contestam seu
fundamento ético-politico na raiz, quer porque
consideram suas vantagens inferiores aos
custos da triplice constriccdo que o mesmo
produz, vale dizer, a limitacdo da liberdade de
acao para os que observam, a sujeicdo a um
processo por aqueles tidos como suspeitos de
nao observa-lo, e a punicdo daqueles julgados
como tais (FERRAJOLI, 2006, P.231)

O jus puniendi - ou seja, o direito ou poder de punir do
Estado - na concepcgao de Ferrajoli, ao relatar as teorias de Guther
Jakobs influenciado por Nlklas Luhmann justifica que “a pena
enquanto fator de coeséo do sistema politico —social em razdo da
sua capacidade de restabelecer a confianca coletiva abalada pelas
transgressdes, a estabilidade do ordenamento e, portanto, de
renovar a fidelidade dos cidaddos no que tange as instituicoes”
(FERRAJOLI, 2006, p.256).

Pode ser extraida dessa asseveracao que a finalidade
do poder ou direito de punir esta intimamente interligada com a
estabilidade da confianca coletiva dos cidadaos com as instituicbes
do Estado detentoras do exercicio do poder punitivo.

Como derivagdo das Teorias Legitimadoras ou
Justificadoras da pena abordadas acima, doutrinadores renomados
como Kant, Hegel, Feuerbach e Roder, cada um com seus
posicionamentos que serdao abordados nos proximos itens,
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elaboraram trés “sub-teorias da pena”: as Teorias Absolutas ou
Retribucionistas, as Teorias Relativas ou Prevencionistas e, por fim,
as Teorias Mistas ou Ecléticas.

2.1 TEORIAS ABSOLUTAS OU RETRIBUCIONISTAS

Todos os comportamentos humanos estdo intimamente
relacionados com o seu meio. Nada melhor do que os relatos
historicos para que possam ser aferidos em quais condicdes nossos
ancestrais viveram. Era no contexto do Estado Absolutista, em que
a vontade de Deus era exercida pelo Soberano escolhido por ele,
que a Teoria Retribucionista se originou.

Como fundador ou precursor das Teorias Absolutas ou
Retribucionistas encontra-se o filésofo alemao Kant. Estribado nos
ideais éticos e morais, preconizava ser a pena um instrumento que
se justificaria pela existéncia do delito, como pode ser observado no
trecho a sequir:

A pena nao pode ser imoral, ou seja, nao
pode tomar o homem como um meio... a pena é
um fim em si mesmo, derivando da simples
violagdo do dever juridico... a devolugao da
mesma quantidade de dor injustamente
causada... Os direitos subjetivos eram
averiguados através dos direitos morais. Se o
imperativo categérico (dever moral) nos obriga a
respeitar o outro como fim em si mesmo, a partir
deste dever descobrimos o direito subjetivo a ser
considerado, como fim em nés mesmos. Quando
o dever moral do outro deixa de ser garantido
pelo Estado, desaparecera o direito subjetivo a
exigir o respeito de fim em si mesmo que nos
assiste” (ZAFFARONI, 2007, p.231).

Nesse diapasao, é notdria a concepgao do exercicio do
poder punitivo por intermédio da pena como instrumento capaz de
retribuir o mal (pecado) cometido pelo infrator a uma vitima
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integrante do seio social. Ao cometer o delito, o infrator se
desgarrava dos ideais sociais e, como forma de controle, essa
sociedade, representada pelo Estado Soberano, deveria garantir
que a pena fosse capaz de retribuir todo e qualquer mal gerado.

Como adepto da Teoria Retribucionistas, o também
alemao e filésofo Hegel, acreditava que a razdo deveria nortear
tanto as agcdes como a vida humana, pois “o Unico que € infinito é a
razdo. A razado desenvolve-se na Histéria, fazendo avancar o
espirito da humanidade”, segunda relata o professor Eugenio Raul
Zaffaroni, (ZAFFARONI, 2007, p.247).

Apesar de legitimarem a mesma Teoria Retribucionista,
Kant e Hegel apresentavam pontos de divergéncia. Para o primeiro,
a razao era um instrumento de conhecimento, portanto algo
passivo, enquanto Hegel julgava a razdo como um principio ativo,
criador e unico.

Embora houvesse pontos de divergéncia sobre a
mesma teoria, € notério o carater retributivo talional dos dois
fildsofos, ao passo que Hegel asseverava que “se o delito é a
negacao do direito, a pena € a negacgao do delito e conforme a regra
de que a negacao da negacdo € uma afirmacgdo, a pena seria a
afirmacgao do direito, que se imporia simplesmente pela necessaria
afirmacéo do mesmo” (ZAFFARONI, 2007, p.248)

O hegelianismo retribucionista estava pautado na
organizagao dos homens pelos seus niveis de discernimento, sendo
imputado aos que n&o compartilhavam o racionalismo medidas
neutralizantes sem quaisquer ponderacdes de limites.

Essa ideologia permitia castigos ainda mais graves aos
sujeitos que praticavam alguma infracdo que traia os ditames
comportamentais pré-determinados pela propria sociedade. Em
contrapartida, no caso da pratica de delitos leves, a pena ndo seguia
a mesma proporg¢ao, pois, além do carater retributivo, ainda estava
presente o interesse na reprovacdo do incentivo a pratica da
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infracdo. Dessa forma, a pena teria de ser dura para dar o exemplo
aos demais cidadaos.

Percebe-se que a Teoria Retributiva firmava seus
conceitos no ambito metafisico pelo entendimento de que a sangao
penal e sua capacidade de intimidar o infrator, somada as graves
penas, bastavam para controlar o convivio interpessoal mantendo-
o equilibrado. A precipua finalidade era a supremacia da Justica
controlada pelo poder do soberano concedido diretamente por
Deus.

Os seus idealistas inadmitiam o cunho preventivo da
pena, asseverando que, caso houvesse essa imposicdo, a
dignidade do infrator seria molestada. O transgressor serviria como
mecanismo para atingir os intentos sociais, ao passo que o0 homem
nao pode ser utilizado como um meio pelo risco de tornar-se um
objeto do proéprio direito.

Como critico ao posicionamento de Kant e Hegel, o
fildbsofo alemao Claus Roxin assevera que o déficit ideolodgico da
Teoria Retributiva estava explicito na pressuposicdo da
necessidade da pena, devendo o Estado compensar a culpa do
infrator imputando-lhe uma pena com capacidade de restituir todo o
mal.

A pena seria o mal justo aplicado a qualquer tipo de
infragdo, independentemente de sua natureza. O castigo era o
mecanismo correto para se repudiar a culpa humana, sem a
necessidade de pré-requisitos. “Era um cheque em branco ao
legislador” (ROXIN, 2004, p.17).

Ao conceder um poder punitivo sem restricdes ao
Estado, por intermédio de uma pena, macula-se seu verdadeiro
sentido e de forma irracional acredita-se que o mal podera ser
corrigido pelo préprio mal. Dessa forma, Claus Roxin entende que:

Resumindo em uma so frase as trés razoes:
a teoria da retribuicdo ndo nos serve, porque
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deixa na obscuridade os pressupostos da
punibilidade, porque nao estao comprovados os
seus fundamentos e porque, como profissdo de
fé irracional e além do mais contestavel, ndo é
vinculante... recorda em demasia o0 arcaico
principio de talido.. considerando-o
racionalmente, nao se compreende como se
pode pagar um mal cometido, acrescentando-lhe
um segundo mal, sofrer a pena” (ROXIN, 2004,
p.19).

Na contemporaneidade, instrumentalistas do saber
juridico como Santiago Mir Puig, tecem criticas consistentes acerca
dos fundamentos das teorias de Kant e Hegel. Para esse autor, a
Teoria Retributiva preconizada por Kant estabelecia um rigido
paralelismo entre os anseios religiosos de Justica divina e a fungéo
da pena.

A lei penal era utlizada como um “imperativo
categdrico”, com a finalidade indiscriminada de se alcangcar o
conceito de Justica existente na época, sem a afetacédo condicional
da utilidade da pena para promocao da protecédo da sociedade. Nao
havia, portanto, a necessidade de um resultado util para a
sociedade. A Justica estava acima disso.

Tal entendimento pode ser extraido do seguinte
raciocinio tragado por Mir Puig, que afirma: “Vé-se aqui claramente
uma consequéncia fundamental da concepc¢ao retributiva: segundo
a mesma, a pena de ser imposta ao delito cometido, ainda que
resulte desnecessaria para o bem da sociedade” (PUIG, 2007,
p.59).

Apesar de uma fundamentacdo mais juridica, a teoria
de Hegel, para Mir Puig, baseava-se somente na reag¢ao da pena a
um delito praticado por determinado sujeito (vontade individual),
contraria a vontade coletiva, operando seus efeitos no passado sem
instrumentalizar nenhuma utilidade posterior.
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Ao contrario sensu, apesar do extremismo de algumas
caracteristicas da teoria de Kant e Hegel, € possivel extrair um
significado que possibilite alguma funcéo a pena, conforme discorre
Mir Puig:

Isso ndo significa que tais teorias néao
confirmam funcdo alguma a pena: elas tém em
comum, precisamente, outorgar a mesma, por
uma ou outra via, a “funcao de realizacdo da
Justica”. Esta funcéo se funda em uma exigéncia
incondicionada — seja religiosa, moral ou juridica
— de Justica, posto que esta nao pode depender
de conveniéncias utilitarias relativas a cada
momento, devendo se impor com carater
absoluto. Dai que as teorias retribucionistas
puras recebem o nome de “teorias absolutas” -
em contraposicdo as teorias relativas (PUIG,
2007, p.60).

Embora os criadores da teoria absoluta ndo quisessem
atribuir nenhuma fung¢ao a pena com efeitos posteriores, é inegavel
a funcao de “realizacao da Justica”, tal qual assevera Mir Puig. Nao
havendo como afastar a exigéncia incondicionada de tal objetivo
com o efeito alcancado com sua aplicacao.

Associada a funcdo garantidora ou valorativa da
realizacdo da Justica, pensadores e seguidores da Teoria
Retributiva no século XIX, mesmo que de forma implicita,
preconizavam o emprego da proporcionalidade entre a pena e o
delito como forma de garantir o limite da reprimenda sobre o
cidadao, lastreado nos ideais da dignidade humana.

Nesse contexto, a proporcionalidade ganha conotacao
de instrumento capaz de nortear o exercicio da fungao ou poder de
punir outorgado ao Estado. Analiticamente a sang¢ao imposta
passava a estar intimamente relacionada ao delito praticado, o que
restringia o império uniforme das penas severas.
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Por possuir em sua concepgao ideoldgica o carater
retributivo do mal empregado pelo infrator a sociedade, ha a figura
inécua da manutencao por parte do Estado dos efeitos decorrentes
da reacdo maléfica, o que desvirtua as finalidades primordiais
necessarias a subsisténcia de uma sociedade harmoniosa.

E nesta linha racional que, segundo preleciona Mir Puig,
a teoria absoluta nao teve o acolhimento do Direito:

O fato das teorias absolutas quase nao
terem sido acolhidas pelo Direito e pela doutrina
penal deve-se a que, geralmente, ndo se
vislumbra como funcdo do Estado moderno a
realizacdo da Justica absoluta sobre a Terra.
Esta tarefa € considerada hoje objeto moral ou
religioso, e ndo uma finalidade de um Estado
como o atual, que quer manter desvinculados os
campos da Moral e do Direito porque ndo admite
que a Etica ou a Religido possam ser impostas
por forca da lei. Ja ndo sdo admitidas —em nosso
ambito cultural — as premissas do Estado
teocratico, no qual era coerente atribuir a pena o
papel de instrumento de castigo contra o mal.
Em um estado democratico as sentencas néo se
pronunciam em nome de Deus, mas em nome
do povo, e o Direito s6 pode ser justificado como
meio de assegurar a existéncia da sociedade e
de seus interesses (PUIG, 2007, p.62).

Embora sua inaptidao na vinculagao de adeptos possa
parecer evidente, é notério que as Teorias Retributivas
demonstraram faticamente a eclosdo das vontades das sociedades
€ 0S seus respectivos sensos desvirtuados de Justica - o que implica
a nado aplicagdo da pena pura e simplesmente com carater
retributivo.
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E através das analises comportamentais e ideoldgicas
que o homem consegue assimilar pragmaticamente os infortunios
da sua historia, o que possibilita 0 ndo cometimento posterior dos
mesmos desacertos.

Com advento do iluminismo no século XIX, a teoria
Kantiana também se moldou a duas versdes laicas: a primeira
estabelecia que a pena seria uma retribuigao ética justificada com
base no valor moral da norma penal transgredia pelo delinquente e,
do castigo, sem conotacéo religiosa, que Ilhe era imposto.

A segunda, com maiores tracos da teoria hegeliana
voltada a retribui¢do juridica com emprego da violéncia empregada
pelo infrator com a finalidade de restabelecer o ditame legal violado.

Embora tal Teoria Retribucionista tenha se modificado,
a sua esséncia ainda permanecia inalterada, o que acabara
gerando a incompatibilidade pratica de sua aplicagdo em
decorréncia da evolugao racional imposta pelo iluminismo.

A consequéncia pratica da inadequacao € a prevaléncia
e supremacia das fragilidades constitutivas basilares da teoria, o
que da margem a evolugao das concepgdes humanas. As teorias
Relativas ganham espaco na historia.

2.2 TEORIAS PREVENCIONISTAS OU RELATIVAS

Em uma visao diametralmente oposta, as Teorias da
Prevengao se fundavam na missao de prevenir delitos, ou seja, sua
base axiolégica estava moldada na protecdo pretérita dos
interesses (bens) sociais, demonstrando uma verdadeira finalidade
utilitarista da reprimenda imposta pelo Estado.

Nessa conjectura é salutar o que explana Mir Puig:

A pena nao se justificaria como mero castigo
pelo mal, como pura resposta retributiva perante
o delito (ja) cometido, sendo como instrumento
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dirigido a prevencgao de futuros crimes. Enquanto
a retribuicao visa o passado, a prevencao visa o
futuro. Ante as teorias absolutas, as teorias da
prevencao recebem o nome de “teorias
relativas”. Isso se deve ao fato de que, ao
contrario da Justica, que ¢é absoluta, as
necessidades de prevencao sao relativas e
circunstancias (PUIG, 2007, p.63).

Afere-se, portanto, ao aplicar a Teoria Prevencionista,
que as circunstancias faticas que configuraram a agao delituosa sao
salutares, o que gera a relativizacado da quantificacdo da reprimenda
imposta.

Historicamente a mais antiga formulacdo das teorias
relativas é atribuida a Séneca, consubstanciado em Protagoras de
Platdo, ao asseverar que “nenhuma pessoa responsavel castiga
pelo pecado cometido, mais sim para que n&o volte a pecar’
(BITENCOURT, 2007, p.89)

Sob a mesma analise historica, a fungéo preventiva da
pena se divide, segundo a construgcdo doutrinaria do mentor Paul
Johann Anselm Ritter Von Feuerbach (1775-1883), em prevencgao
geral e prevengao especial, ao passo que ambas se subdividem em
positiva e negativa.

Antes de adentrar no mérito de tais conceituacdes, faz-
se necessario corroborar a importancia histérica do filésofo
Feuerbach nos trechos transcritos por Eugenio Raul Zaffaroni:

Foi o grande jurista da Baviera, autor do
Codigo Penal de 1813. Pensador e jurista
destacado entre os melhores de seu tempo, foi
homem de enorme capacidade e vocacao
filosofica. Um acidente da vida levou-o ao campo
do direito, mas nunca deixou de fazé-lo com
grande fundamentacdo no filosdéfico. Foi
catedratico na universidade de Viena,
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Conselheiro do Reino e Juiz. Sua vida é marcada
por trés periodos: o de pensador, o de legislador
e o0 de Juiz. Nos trés foi notavel (ZAFFARONI,
2007, p.232).

Feuerbach em sua obra “Revisdo dos principios e
conceitos fundamentais do direito penal vigente” (1799 e 1801),
prelecionava que a pena deveria ser aplicada em razao de um fato
consumado, pretérito, que tem como precipua finalidade conter os
cidadaos mediante uma coagao psicoldgica para que nao cometam
delitos, (ZAFFARONI, 2007, p.234).

Essa coacao psicoldgica fundamentada por Feuerbach
da origem a primeira divisdo da Teoria Prevencionista denominada
de Prevencao Geral Negativa.

A Prevencdo Geral Negativa conceituava-se pela
sustentacao de que cabia ao Direito Penal o poder de solucionar os
problemas da criminalidade.

Tal poder seria exercido primeiramente pela ameaca
decorrente da pena, que teria o condao de informar em carater
preventivo, quais as condutas volitivas tipificadas como injustas,
que ensejariam a reprimenda Estatal e, a sua aptidao para ser
aplicada (executada).

Dessa forma, a pena por intermédio da lei detinha o
poder do exercicio coativo no ambito psicologico dos cidadaos, para
que estes se abstivessem do cometimento de delitos.

Havia a presuncdo de que o homem por possuir
racionalidade ponderaria, através da afetacdo em seu ambito
psicologico, se valeria “a pena”, cometer aquele ilicito para sofrer
por consequéncia os danos decorrentes da sancdo penal
determinada pelo Estado.

Imperioso mencionar, como ja elencado anteriormente,
que as condutas humanas estao intimamente relacionadas com a
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sua conjectura e anseios épicos, afere-se que as ideias que
embasaram a Teoria Prevencionista se desenvolveram no periodo
de transicdo entre o Estado Absolutista e o Estado Liberalista,
denominado de lluminismo.

No curso do lluminismo, seus pensadores impuseram
acertadamente os fundamentos do Estado Natural, desvinculado do
laicismo, substituindo o poder sobre o corpo, que se dava através
de castigos, pelo poder sobre a alma, que se perfazia sobre o
psicoldgico do infrator.

A pena com o seu carater prevencionista exercia sua
funcdo de, através da racionalidade, coibir psicologicamente os
impulsos ou motivos ensejadores da conduta criminosa. Havia
fundamentalmente a intimidagcdo exercida através do medo da
imposicdo da pena associado a racionalidade humana que
possibilitaria a afetacdo dos maleficios da reprimenda.

Por sua vez, aPrevencdo Geral Positivaestava
moldada na consciéncia da sociedade que interiorizava a protecao
pela lei dos bens socialmente relevantes e, através dessa
valoragao, acatava respeitosamente os ditames legais.

Axiologicamente a sociedade assimilaria a norma, um
respeito ao Direito Penal e sua finalidade, acreditando na
necessidade de aplicagdo de suas prescricdes como forma de
garantir a manutencao da propria sociedade (seus bens).

Ao tecer consideragdes a tal teoria, Mir Puig preleciona
as caracteristicas elucidadas por Armin Kaufmann:

Armin Kaufmann atribui as trés seguintes
fungcbes a prevencgao geral positiva, como via
que contribui para moldar a vida em sociedade:
em primeiro lugar, uma fungdo informativa do
que esta proibido e do que se deve fazer, em
segundo lugar, a missao de refor¢car e manter a
confianga na capacidade da ordem juridica de se
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manter e de se impor; por fim a tarefa de criar e
fortalecer, na maioria dos cidadaos, uma atitude
de respeito pelo Direito — ndo uma atitude moral
(PUIG, 2007, p.64).

Contudo, apesar do seu cunho vantajoso em
comparacao a Teoria Retribucionista, € inegavel a existéncia de
pontos falhos na aplicacdo da teoria Relativa. A prima face,
percebe-se que esta se funda no emprego do terror como forma de
coacao a pratica delitiva.

O emprego indiscriminado do terror que gera o temor da
pena, afeta cabalmente os principios constitucionais de um estado
democratico de direito e, possibilita a aplicacdo de castigos severos
para respaldar efetivamente o suposto temor, seria tendenciosa a
sua efetivacao para evitar que a pena recaisse no descrédito social.

Associado a esse déficit, € notorio empiricamente (no
curso da histéria da pena), que os delinquentes que cometem
crimes cuja reprimenda imposta € quantitativamente elevada, nao
os deixam de fazer pelo conhecimento desta, pelo contrario, servem
de exemplo para desconstituir a tese da eficacia do terror, cometem
os delitos por motivos socioeconémicos.

Acerca de tais criticas, sa&o imprescindiveis as
consideracgodes formuladas por Claus Roxin ao explanar que:

A teoria da prevencado geral encontra-se,
assim, exposta a objecbes de principios
semelhantes as outras duas (teoria da
retribuicdo, e a teoria da prevencao especial):
nao podem fundamentar o poder punitivo do
Estado nos seus pressupostos, nem limita-lo nas
suas consequéncias; € politico — criminalmente
discutivel e carece de legitimacao que esteja em
consonancia com os fundamentos do
ordenamento juridico (ROXIN, 2004, p.25).
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Ja aprevencdo especial, por sua vez, destina-se a
coibir novas praticas delitivas dos delinquentes que ja cometeram
um ilicito penal, operando seus efeitos na imposicédo e execucao da
pena.

Dessa forma, se distingue da prevencdo geral na
medida em que n&o € direcionada a coletividade, mas, sim, a
determinados individuos (delinquentes). Por tal motivo, também é
denominada de prevencao individual.

Conceitualmente existe uma subdivisdao da prevencao
especial em positiva e negativa, ao passo em que a primeira se
refere a reinsercdo do delinquente na sociedade, e a segunda a
neutralizacdo do mesmo pela imposicdo de uma pena tendo em
vista a sua inaptidao para pertencer a sociedade.

E na axiologia preconizada por Von Liszt que a teoria da
prevengao especial ganhou propagacgao, o autor sustentava que “o
delito era um produto social e a antijuridicidade um dano social”
(PUIG, 2007, p.68). Dessa forma, o delinquente deveria internalizar
os valores normativos que ensejavam a protegao dos bens juridicos
tutelados.

Mir Puig, ao referendar o autor, menciona em sua obra
as caracteristicas impares fundamentadoras da teoria da prevengao
especial ao expender:

A pena correta, € dizer, a pena justa, € a pena
necessaria, determinada de acordo com a prevencao especial.

A finalidade da prevencao especial € cumprida de
diferentes formas, segundo as trés categorias de delinquentes
apontadas pela Criminologia: (a) frente ao “delinquente ocasional”
que necessita de correcao, a pena constitui uma “lembranca” que o
inibe de cometer ulteriores delitos; (b) frente ao “delinquente nao
ocasional, mas corrigivel — também chamado “de estado”, porque
nele a disposicdo ao crime ja constitui um estado de certa
permanéncia — deve-se perseguir a correcao e ressocializagao por
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meio de uma adequada execucdo da pena; (c) frente ao
“‘delinquente habitual incorrigivel’”, a pena visa obter sua
inocuizagao por meio de um isolamento que pode chegar a ser
perpétuo (PUIG, 2007.p.67).

Portanto, a finalidade a ser alcancada é a da protecéo
aos bens juridicos através da afericdo circunstancial do caso
concreto associado aos elementos que compdem a personalidade
e a vida pregressa do agente.

Criticas inerentes a todas as teorias sao mais bem
fundamentadas nos argumentos explanados por Mir Puig ao
elucidar situacdes de cidadaos que cometem infragdes, como as de
transito, por exemplo, e ndo necessitam sequer do carater
intimidador da pena, nem do ressocializador, tampouco do
inocuizador.

Contudo, muito embora existam situagdes que nao
gerem a aplicagao da Teoria da Prevencéo Especial, ndo ha de se
afirmar que o delinquente deva ficar impune, pois ndo se pode
referendar a ndo incidéncia do Direito Penal para coibir as infracdes.
Deve ser observada a proporcionalidade da pena imposta ou outros
mecanismos de controle.

Inobstante a existéncia de pontos falhos em todas as
teorias da pena, por ndo existir no amago teleolégico uma verdade
universal, a Teoria da Prevencao Especial merece ser destacada
em virtude de preconizar o combate a reincidéncia no ambito da
politica criminal associada a ressocializacdo do delinquente no
ambito da execucgéao penal.

Zaffaroni entendia que “se nao se descobrem os
problemas e sua importancia, se nao se formulam adequadamente
as indagacdes, nédo poderao ser encontradas as respostas. Muito
frequentemente carecemos de respostas em virtude da ma
formulagao de perguntas” (ZAFARRONI, 2007, p.233).
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E salutar que, no curso do desenvolvimento humano, o
corpo social empiricamente analise as vantagens da aplicagdo de
uma ou outra teoria da pena. Essas indagagdes permitem conhecer
0os pontos positivos e negativos inerentes a qualquer
fundamentacéo tedrica.

Em suas consideracgoes, Ferrajoli tece
escolasticamente as distincbes entre as teorias Retributivas ou
Absolutas e as teorias Relativas ou Prevencionistas:

Sao teorias absolutas todas aquelas
doutrinas que concebem a pena como um fim em
si propria, ou seja, como “castigo”, “reacao’,
‘reparagao” ou ainda, “retribuicdo” do crime,
justificada por seu, intrinseco valor axiologico,
vale dizer, ndo um meio, e tampouco um custo,
mas, sim, um dever ser metajuridico que possui
em si seu proprio fundamento. Sao, ao contrario,
“relativas” todas as doutrinas utilitaristas, que
consideram e justificam a pena enquanto meio
para realizacao do fim utilitario da prevencao de
futuros delitos. Cada uma dessas duas grandes
classes de doutrinas viu-se, por sua vez, dividida
em subgrupos. As doutrinas absolutas ou
retributivistas foram divididas tendo como
parametro o valor moral ou juridico conferido a
retribuicdo penal. As doutrinas relativas ou
utilitaristas, por seu turno, sdo divididas entre
teorias da prevencao especial, que atribuem o
fim preventivo a pessoa do delinquente, e
doutrinas da prevencado geral, que, ao inves,
atribuem-no aos cidadaos em geral. Por
derradeiro, a tipologia das doutrinas utilitaristas
foi recentemente enriquecida com uma nova
distingdo, qual seja aquela entre doutrina de
prevencao positiva e doutrinas de prevencao
negativa, dependendo da fato da prevencédo —
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especial ou geral — realizar-se positivamente, por
meio da corregao do delinquente ou da
integracao disciplinar de todos os cidadaos, ou
negativamente, por meio da neutralizagdo
daquele ou da intimidagao destes. (FERRAJOLI,
2006, p.236).

Nessa conjectura, a limpida distingdo entre a Teoria
Retributiva e a Teoria Preventiva esta situada em seus efeitos e
destinagdes, ao passo em que a primeira esta focada ou
predisposta a referendar-se ao passado, enquanto a segunda
destina-se a producgao prospectiva de resultados futuros.

Retribui-se o mal sem finalidades extrapunitivas,
apenas com carater sancionador, como uma verdadeira retribuicao
da acdo volitiva do infrator. Por sua vez, a Teoria Preventiva
caracteriza-se por suas finalidades extrapunitivas que exige um
balanceamento concreto da finalidade temporal da intervencao
punitiva para a producido eficaz do resultado juridico penal da
sancao imposta.

Nesse contexto, o curso da histéria nos impde a analise
sociolégica dos efeitos decorrentes da pena, nos remetendo a
constantes indagagdes acerca da sua eficacia. Percebe-se que ndo
deve prosperar uma visao holistica no que tange as teorias da pena,
sendo razoavel a fundigdo de suas bases axiologias visando a
projecao de resultados mais satisfatorios para a sociedade. Surge
entdo a Teoria Mista ou Eclética.

2.3 TEORIA MISTA OU ECLETICA

Em virtude da complexidade dos fenbmenos sociais que
compdéem a atuacdo necessaria do Direito Penal, torna-se
impraticavel a utilizacdo em termos faticos de apenas uma base
fundamentadora de uma das teorias da pena.

Surge entdo a necessidade da jung¢ao das finalidades
pretendidas pelas Teorias Retribucionistas e Prevencionistas (geral
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e especial) para que se possa abranger de forma satisfatéria os
resultados mais vantajosos para a sociedade.

E nessa linha de raciocinio que a Teoria Eclética
pretende tutelar a pena e os seus efeitos. Seu pretérito objetivo esta
moldado na preservacao dos interesses sociais, bem como em sua
sadia progressividade sustentavel.

No ambito tedrico, os conflitos que circundam as bases
fundamentadoras das teorias anteriormente elucidadas, ndo podem
permitir os descréditos funcionais do Direito Penal como
instrumento de manutencao racional do equilibrio comportamental
humano.

As relacbes humanas sao repletas de conflitos. Tal
caracteristica é intrinseca a antropologia que nos materializa. Por
possuir como instrumento de sobrevivéncia o dom da racionalidade,
os seres humanos necessitam construir mecanismos harmoniosos
de convivio, que estdo pragmaticamente escalonados no respeito
aos direitos alheios.

Nessa linha racional, positivamente se imputou ao
Direito Penal, em ultima ratio (natureza subsidiaria), o poder/dever
de tutelar os conflitos inerentes ao convivio humano. E sobre essa
conjectura que filésofos do saber procuram fundamentar a jungao
axioldgica ou fundamentadora das teorias da pena.

O ordenamento brasileiro de acordo com a extracao
valorativa da norma, mais precisamente no teor do artigo 59 do
Codigo Penal, elegeu como instrumento sancionador os
fundamentos da Teoria Eclética da Pena.

Tal escolha se perfez sob a égide da preservagao
ampliativa dos direitos fundamentais, com a salutar observancia do
melhor resultado pratico para a sociedade.

E sabido que historicamente a pena possui um carater
talional satisfativo (Teoria Retribucionista), no que concerne aos
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valores comportamentais de uma determinada coletividade. Ou
seja, reprime-se toda a pratica de ilicitos, pelo fato destes
afrontarem os ditames que estruturam determinada sociedade e
corriqueiramente estarem atrelados aos imaginaveis atalhos que
possibilitariam a afetagdo de alguma vantagem.

No escopo tedrico da prevencgao geral, se extrai com
cautelaridade as consequéncias de sua base axioldgica,
reprovando a sua total aplicacdo com a finalidade de evitar a
majoragao das penas nos crimes considerados graves ou nos
crimes praticados com mais habitualidade, a exemplo dos crimes
contra o patriménio. Leva-se em conta apenas o reconhecimento da
racionalidade humana em ponderar as consequéncias dos seus
atos, reprimindo-se com mais gravidade os que afetam mais
danosamente os bem juridicos essenciais (a exemplo da vida).

Ponderando os divergentes fundamentos das teorias da
pena, os Ecléticos buscam equilibrar as esséncias teoricas que
ensejam no ambito fatico um resultado positivo para a sociedade.

E nessa otica que se extrai da referida Teoria
Retribucionista sua inaptidao impeditiva da aplicacao exacerbada
da pena para além da culpabilidade do infrator. Busca-se, ao
contrario do determinado pelos retribucionistas, a estipulagdo de um
limite quantitativo da pena, tido como justo e adequado para cada
delito praticado que sera analisado circunstancialmente.

Na visao Eclética, doutrinadores como Mir Puig
asseveram a existéncia de uma divisao conceptiva, primeiramente
sob a posicdo conservadora, que se caracterizaria pela imposicao
de uma retribuicdo justa do mal causado pelo delinquente ao
praticar um delito, possuindo os fins da Teoria Prevencionista um
mero papel de complementag¢ao, bem como, de forma ambivalente,
estaria a corrente progressista, que fundamenta a defesa da
sociedade na protecdo dos seus bens juridicos, se impondo o
carater retributivo apenas para estabelecer os limites maximos de
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exigéncias da prevencdo, com a finalidade de coibir que a pena
ultrapasse o merecido.

Como mecanismo modulador de tal limite, estaria a
culpabilidade do agente, que se perfaz sob a analise circunstancial
de sua vida pregressa agregado aos fatores que ensejaram a
pratica do delito.

Os referidos aspectos estdo estruturados nas
explanagdes de Mir Puig agora transcritas:

Deixando de lado os inumeraveis matizes,
pode-se distinguir “duas grandes correntes”. Por
um lado, aquelas que acreditam que a protecao
da sociedade deve basear-se “na retribuicao
justa” e na determinagdo da pena, concedem
aos fins de prevengcdo um mero papel
complementar dentro do marco da retribuigao.
Esta constitui uma posicdo “conservadora”
representada pelo Projeto Ministerial alemao de
1962. Por outro lado, um setor “progressista” da
ciéncia alema inverte os termos da relacio:
fundamento da pena é a defesa da sociedade
(protecao de bens juridicos), e a retribuicdo (com
este ou outro nome) corresponde unicamente a
funcédo de limite maximo das exigéncias de
prevencao, impedindo que as mesmas
conduzam a uma pena superior a merecida pelo
fato cometido (MIR PUIG, 2007, p.71).

Em suas consideracdes, o mencionado autor salienta
de forma sintética que para a primeira concepg¢ao (conservadora) o
Direito Penal cumpriria uma funcdo duplice: a de protecdo da
sociedade, associada a realizagcdo da Justica.

Na concepc¢ao progressista por sua vez, o Direito Penal
estava adstrito apenas a funcdo de protecao social.
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Em que pese a existéncia da referida distingéo
conceptiva, imperiosa se faz a ponderagcao das criticas do referido
autor a todas as teorias da pena concebidas. Como pensador
tedrico e critico Mir Puig explana de forma menos agoniante a
peculiar corrente doutrinaria preconizada por Vom Sinn
Schmidhauser, denominada de “teoria da diferenciacido”
(SCHMIDHAUSER, 1975, p.52).

Essa teoria parte da premissa da existéncia distintiva
entre a pena em geral e o sentido da pena para os distintos sujeitos
que intervém na existéncia da mesma. De um modo geral a pena
possui dois aspectos primordiais, a finalidade ou fungcdo e o seu
sentido.

No que concerne a finalidade punitiva, enquadrada
como um “fenbmeno global” encontra sustentaculo nos
fundamentos da teoria da prevencdo geral, com uma salutar
observancia, a inexisténcia despretensiosa da coagao psicoldgica
come vetor capaz de coibir a pratica de todos os delitos, mas sim
com aptiddo de reduzir a pratica delitiva ao limite toleravel que
possibilite o convivio social.

Nesse contexto, a punicdo tornar-se-a licita pela
intrinseca necessidade humana da pena (funcido). Essa se
configura como o instrumento necessario para 0 convivio
harmonioso dos individuos que compdem as sociedades.

Salienta-se que ao tecer tais consideracdes torna-se
notéria a instrumentalizagdo da pena em beneficio da sociedade e
nao do infrator. Rompe-se um dos ditames Kantianos de que “o
delinquente ndo pode ser utilizado como meio em beneficio da
sociedade” (ZAFFARONI, 2007, p.231).

O que se percebe pelas concepgdes de Schmidhauser
transcritas por Mir Puig € que, empiricamente, ndo existe outra
possibilidade fundamentadora da pena sendo a de promocéao da
vida em comunidade.
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A parte mais brilhante da observacdo do autor esta
situada na intervencao unica de cada sujeito na existéncia da pena:

Para o legislador’, a pena serve, sobretudo,
a defesa da coletividade, ainda que ele deva
levar em consideracao a Justica no momento de
sua fixacdo; os ‘érgdo encarregados da
persecucao’ (Policia e Ministério Publico) devem
cumprir a funcédo de esclarecimento do delito e
colocacdo do criminoso a disposicao dos
Tribunais, guiados pelo principios da igualdade
(Justica); ‘o Juiz’ deve perseguir, em primeiro
lugar, a pena justa, levando em consideragao o
fato cometido e a comparacdo com as outras
penas, mas dentro do marco da pena justa deve
considerar também a prevencao especial; os
‘agentes penitenciarios’ deverdo outorgar a
execucao a finalidade de ajudar o condenado a
aproveitar o tempo de cumprimento da pena ou,
ao menos, se isso nao for possivel, a finalidade
de prevencdo especial por meio da
ressocializagdo; por fim, a pena ja cumprida
pode significar para ‘a sociedade’ a
reconciliacdo, permitindo a aceitagdo do
apenado em seu seio (MIR PUIG, 2007, p.74).

Os respectivos sujeitos possuem papéis distintos e as
suas intervencdes se dao também em momentos distintos, o que
nao implica a nao observacdo de preceitos como Justica,
ressocializacdo e reconciliacdo em defesa da sociedade que,
embora estejam pragmaticamente estruturados, na teoria se
associam em diversos momentos.

Nao podemos falar em Justica sem a possibilidade de
ressocializacdo, tampouco dissociar a aceitagdo do apenado
reconciliando-o com a sociedade se este nao estivar apto a se
ressocializar. Sdo fases que se homogeneizam.
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Por fim, doutrinariamente se evidencia por sua
fundamentacdo a teoria concebida por Roxin, denominada de
“Teoria Dialética Unificadora”, que se fundamenta na acentuagcao
problematica das “trés fases” de existéncia da pena, denominadas
de cominacéao legal, aplicagao judicial e execugcdo da condenagao
(ROXIN, 2004, p.44).

Para Roxin, em cada uma dessas fases havera a
correspondéncia de uma resposta distinta da funcdo da pena, ao
passo que, embora sejam distintas, estardao estreitamente
relacionadas (ROXIN, 2004, p.44).

Epistemologicamente expendendo, a dita teoria
fundamenta-se na unificacado sintética dos diversos fundamentos
outorgados a pena.

Em um primeiro momento, dito como o “da cominagéo
legal”’, nenhuma previsao tradicional se adéqua com maestria - nem
a fundamentagao retributiva, nem a preventiva (geral e especial) -
pois demonstram a impossibilidade de esclarecimento da indagagao
do que deve ser considerado delito, para que por consequéncia
saibamos o que retribuir ou o que prevenir.

Roxin perquiri na fundamentacdo de tais respostas
esclarecendo-as da seguinte maneira: no momento legislativo a
funcao da pena seria direcionada para protecao de bens juridicos e
servigcos publicos imprescindiveis - protecdo essa exercida por
intermédio da prevencao geral contra os fatos que atentem os
referidos bens e servigos.

O autor afasta a aplicagdo nessa fase da prevencao
especial e da retribuicdo asseverando que a lei se dirige a
sociedade como um todo. No segundo momento de aplicagao
judicial, a imposicdo da pena pelo Juiz confirma a seriedade da
coacao psicologica exercida no primeiro momento pela prevengao
geral.

34



Contudo, salutar é a observancia da culpabilidade do
infrator como vetor limitador da dosimetria da pena, ao passo que
esta nao pode ser arbitrada acima daquela.

E nesta observancia que se insere o discutivel dogma
Kantiano da utilizagdo do homem como meio para os demais,
esclarecendo Roxin que a culpabilidade evita a insercao de tal
dogma, uma vez que, o delinquente respondera na exata medida de
sua pessoa.

Na ultima fase de existéncia da pena, a dita execucéo,
Roxin dispbe que se configurardo os fundamentos das fases
anteriores e as suas finalidades, de modo que tenham na
ressocializacédo do delinquente os ditames da prevencao especial.

Destaca-se, ainda, que poderao sobrevir condenados
que nao necessitem de tratamento terapéutico-social. A estes
deveria existir a possibilidade do uso de suas proprias aptidées com
a finalidade de evitar a sua atrofia.

A teoria dialética unificadora, portanto, corresponde a
evidente tentativa da promocao menos danosa de correcao dos
cidadados que porventura venham ferir os direitos dos seu iguais,
foca-se no resultado utilitarista em beneficio do corpo social.

E sobre tais aspectos que Roxin explana:

Uma teoria unificadora dialética, como aqui
se defende, pretende evitar os exageros
unilaterais e dirigir os diversos fins da pena para
vias socialmente construtivas, conseguindo o
equilibrio de todos os principios, mediante
restricbes reciprocas. Também nesse ponto
podemos apontar como exemplo a ordem
politica do Estado: as melhores constituicoes
sao aquelas que, através da divisdo de poderes
e de um sistema ramificado de outros controles
ao poder, integram no seu direito todos os
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pontos de vista e proporcionam ao particular o
maximo de liberdade individual;, a melhor
constituicdo econbmica € a reunido dos
principios do estado social e do liberal. E o
mesmo vigora para o direito penal, que serve
igualmente a ordem comunitaria no seu
respectivo ambito: a idéia de prevencao geral vé-
se reduzida a sua justa medida pelos principios
da subsidiariedade e da culpa, assim como a
exigéncia da prevencao especial que atende e
desenvolve a personalidade. A culpa nao
justifica a pena por si sO, podendo unicamente
permitir sangdes no dominio do imprescindivel
por motivos de prevengao geral e enquanto néao
impeca que a execucao da pena se conforme ao
aspecto da prevencgao especial. E, como vimos,
de igual forma a totalidade dos restantes
principios preservam a idéia de corregao dos
perigos de uma adaptagao forcada que violasse
a personalidade do sujeito (ROXIN, 2004, p.44).

Inumeros s&o os fundamentos que legitimam o jus
puniendi. Como estruturadores de tal legitimagcdo encontram-se os
doutrinadores com a ardua obrigacao de fundamenta-las.

As teorias da pena possuem em suas bases axiologicas
pontos divergentes e pontos convergentes, facilmente aferiveis ao
se tecer uma analise criteriosa dos motivos histéricos e sociais que
os legitimaram.

A esséncia unificadora de todos os fundamentos
anteriormente elencados esta situada na promogédo do convivio
social harmonioso - todos os outros preceitos, como a Justiga e a
ressocializacdo, estdo intimamente relacionados com o referido
convivio.
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O ser humano, por possuir naturalmente a caracteristica
do convivio, se estrutura de forma a modular os mecanismos que
possibilitem a afetacao de sua finalidade pretendida.

E baseado nessa finalidade que o Direito Penal
em Ultima ratio, busca garantir a progressiva harmonia social. E um
mecanismo de controle que deve estar pautado primordialmente na
garantia de todos os direitos fundamentais aos seus membros.

A Teoria Retribucionista nos serve para satisfacdo do
natural desejo ou senso interno de Justica. Sua ponderacéao por sua
vez é a unica forma de controle da sua exacerbada ansia. No ambito
juridico, sua utilizacdo esta fundada no necessario controle das
acepcdes sociais do sensu de Justica.

Tal controle deve ser exercido para que a sociedade
credite no Direito Penal a detencdo (relembra-se, de maneira
subsidiaria) da resolugao dos conflitos que ndo sao resolvidos pelos
outros ramos do direito.

Embasados pelos principios da dignidade da pessoa
humana, da inocéncia, proporcionalidade, razoabilidade e todos os
outros que fundamentam a Constituicido Federal Brasileira é que se
torna possivel aplicar com razoabilidade os fundamentos da teoria
da retribuicao.

No que concerne a prevencao geral, a limpida
fundamentacao é extraida do intento de se impor coativamente no
amago racional o esclarecimento de que todos os atos danosos a
sociedade possuem consequéncias legalmente previstas.

E nessa conjectura que o Direito Penal possui em seu
arcabou¢o normativo as penas mais graves para o0sS
comportamentos que afrontam os bens juridicos que merecem uma
distinta tutela do Estado.

Impde-se a toda sociedade o raciocinio logico de que a
violacio aos direitos alheios pré-estabelecidos, e por consequéncia

37
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56205

<
Tp}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
@)
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
N~
(@]
S~
LN
o
Q
©
(o))
<
o
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
(%2}
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
N~
(@]
S~
LN
o
Q
©
(o))
<
(e}
c
o
=
Re
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
K
(®}
(a]

protegidos, dardo ensejo a intervencéo do Estado, unico legitimado
para tal atuagao.

Coage-se psicologicamente, ndo para impor o terror a
sociedade, mas, sim, para dar ciéncia aos seus membros da
existéncia de um mecanismo necessario para sua subsisténcia.

A pena nao é o melhor dos mecanismos para solucéao
dos males, mas € a unica capaz de dirimir alguns ilicitos. A
ponderacdo de sua coagao, pautada nos ditames constitucionais,
legitimam a sua aplicagao.

No tocante a prevencdo especial, voltada para os
delinquentes, ndo ha como dissociar os frutos podres dos déficits
sociais, tais como educacao, saude, lazer, dentre outros.

O Direito Penal nao pode servir de remédio para todos
os males. Surge o questionamento vastamente elencado da
impossibilidade de ressocializar um ser humano que sequer teve a
oportunidade de ser socializado.

E nitida a ineficaz aptiddo da pena de prisdo como
instrumento ressocializador. E nesse contexto que surge, como
alternativa, a aplicacdo de todos os métodos que excepcionam a
prisao.

A ressocializagdo (ou socializagdo de alguns) deve
estar intimamente associada ao delito praticado pelo agente. A
culpabilidade serve de vetor para concessao de penas menos
danosas para determinados delinquentes, o que implica na
aplicacao de alternativas a prisio.

Fundindo todas as fundamentacdes das teorias da
pena, pode-se enxergar nitidamente que os Ecléticos estao aptos a
garantir com mais exatidao o convivio harmonioso da sociedade.

Inobstante a existéncia de conflitos fundamentadores, o
que deve prosperar € ideia da intervencdo minima do direito penal
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e que, quando se fizer necessario, que este esteja pautado nos
basilares principios constitucionais.

A retrospectiva formulada até o presente momento nos
permite nitidamente aferir que o direito possui de forma
indissociavel um aspecto pautada na moral que consequentemente
€ moldada de acordo com a evolugao ideoldgica da sociedade.

Em que pese o brilhantismo das concepcgdes
positivistas de vertente Kelseniana, a moral sempre se fez presente
como elemento formulador as acepg¢oes juridico penais, pelo nobre
fato de se inerente a natureza humana.

Nesse percalco, apds a tentativa de elucidar a finalidade
do direito penal, torna-se imperiosa a analise de como surgem 0s
bens juridicos, com o fito de depreender os embates juridicos
consequenciais decorrentes do emprego do aspecto moral.

CAPITULO 3 SURGIMENTO, CONCEPGAO E TUTELA DOS
BENS JURIDICOS.

Inquestionavel a necessidade humana do
estabelecimento de mecanismos de controle da sociedade com
afinco da manutencdo da harmonia social. Esse mecanismo de
controle nos serve para estruturar o carater selvagem que integra a
natureza do ser humano.

E na visdo do fildsofo italiano Cesare Bonesana
Marqués de Beccaria, nascido em 1738, que podemos extrair os
ideais que respaldam a necessidade da previsibilidade do controle
social por intermédio do direito penal.

Mais precisamente na sua secular obra “Dos delitos e
das penas” € que compreendemos a racionalidade de suas
fundamentacoes:

Os primeiros homens, até entdo selvagens,
se viram forcados a reunir-se. Formadas
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algumas sociedades, logo se estabeleceram
novas, na necessidade em que se ficou de
resistir as primeiras, e assim viveram essas
hordas, como tinham feito os individuos, num
continuo estado de guerra entre si. As leis foram
as condicbes que reuniram os homens, a
principio independentes e isolados, sobre a
superficie da terra.

Cansados de so6 viver no meio de temores e
de encontrar inimigos por toda parte, fatigados
de uma liberdade em que a incerteza de
conserva-la tornava inutil, sacrificaram uma
parte dela para gozar do resto com mais
seguranga. A soma de todas essas porcdes de
liberdade, sacrificadas assim ao bem geral,
formou a soberania na nacdo; e aquele que foi
encarregado, pelas leis, do depdsito das
liberdades e dos cuidados da administracéo foi
proclamado o soberano do povo.

O conjunto de todas essas pequenas
porcdes de liberdade € o fundamento do direito
de punir. Todo o exercicio do poder que se
afasta dessa base é abuso e nao Justica; € um
poder de fato e ndo de direito; € uma usurpacéao
e nao mais um poder legitimo.
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As penas que ultrapassam a necessidade de
conservar o depdésito da salvacado publica sao
injustas por sua natureza; e tanto mais justas
serdo quanto mais sagrada e inviolavel for a
seguranga e maior a liberdade que o soberano
conservar aos suditos (BECCARIA, 2003, p.22)

Em sua obra, publicada em 1764, € possivel extrair os
argumentos da necessidade da intervengao do direito penal como
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mecanismo de controle. No entanto, tal mecanismo social, deve ser
utilizada da forma mais questionavel possivel, devendo sempre ser
aferido o seu resultado fatico.

As relacbes humanas sao repletas de conflitos. Tal
caracteristica € intrinseca a antropologia que nos materializa. Por
possuir como instrumento de sobrevivéncia o dom da racionalidade,
0s seres humanos necessitam construir mecanismos harmoniosos
de convivio, que estdo pragmaticamente escalonados no respeito
aos direitos alheios.

Nessa linha racional, positivamente se imputou ao
Direito Penal, em ultima ratio (natureza subsidiaria), o poder/dever
de tutelar os conflitos inerentes ao convivio humano. E sobre essa
conjectura que filésofos do saber procuram fundamentar a jungao
fundamentadora das teorias interventivas do direito penal.

Tal escolha se perfez sob a égide da preservagao
ampliativa dos direitos fundamentais, com a salutar observancia do
melhor resultado pratico para a sociedade.

A gravidade interventiva do direto penal nos remonta a
analise da formulagcédo concepcional dos bens juridicos capazes de
respaldar tal atuacéo, na tentativa de tornar nitida qual a verdadeira
funcao do referido ramo juridico.

O conceito de bem juridico sofre a ingeréncia axiolégica
de diversos autores que fundamentalmente se debrucam sobre o
etiguetamento deste elemento motivador da atuacao legitima do
ramo juridico penal.

Dentre as acepgbes que incialmente merecem
destaque, podemos aduzir a explanada por Gunther Jakobs ao
asseverar que:

O direito penal ndo serve para a protecao
genérica de bens que sdo considerados como
juridicos, serve sim, para a protecdo de bens
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contra certos ataques, e s6 no que se refere a
essa protecdo de bens, aparecerao na 6tica do
direito, e, portanto, serao considerados, bens
juridicos.

O direito ndo é um muro construido para
proteger os bens, é sim, a estrutura que garante
arelacao entre pessoas. Portanto, o direito penal
como protecado dos bens juridicos significa que
uma pessoa, apegada a seus bens, é protegida
das ameacas de outra pessoa. (JAKOBS, 2005,
p.33)

A delimitacdo conceitual formulada por Jakobs, nos
remete a constatacdo de que ao direito penal ndo se atribui a ardua
tarefe de classificar, tampouco originar os bens juridicos de
determinada sociedade, competindo Ihe a tarefa ndo menos
valorada de protecédo aos aduzidos bens.

O preceito formulado por Jakobs transmuta a atuacao
do direito penal a um momento posterior ao surgimento dos bens
juridicos, na realidade o direito penal ndo tera o condao de preservar
todos os bens juridicos, na medida em que ainda havera um
afunilamento dos bens que merecem a atencao do direito penal,
sendo os demais protegidos por normas do direito civil ou
administrativo.

Por sua vez, a de se conceber a primazia conceitual
estabelecida pela concepcao de Claus Roxin que expende:

A funcdo do direito penal consiste em
garantir a seus cidaddo uma existéncia pacifica,
livre e socialmente segura, sempre e quando
estas metas ndo possam ser alcancadas com
outras medidas politico-sociais que afetem em
menor medida a liberdade dos cidadaos.
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Bens juridicos como circunstancias reais
dadas ou finalidades necessarias para uma vida
segura e livre, que garanta todos os direitos
humanos e civis de cada um na sociedade ou
para o funcionamento de um sistema estatal que
se baseia nestes objetivos. (ROXIN, 2006, p.18).

A dtica tragada pela concepc¢ao roxiniana traduz a real
funcao dos bens juridicos catalogados pelo direito penal e sua insita
tratativa protecional cuja finalidade esta lastreada pela busca do
equilibrio das relagdes interpessoais vistas coletivamente.

A tentativa de construcdo de um conceito harménico do
que poderia corresponder no ambito tedrico os bens juridicos em
que o direito penal se predispde a tutelar merece a confrontacao
com as ideologias estabelecidas por fildsofos como Rudolphi, Marx
e Hassemer.

Os aludidos autores baseavam a concepcido do bem
juridico sob o prisma ideoldgico de carater pessoal, individualizando
0 que deveria integrar a protecao juridico penal, o que, segundo
Roxin, correspondia a uma ideologia limitativa, inepta a abarcar os
bens juridicos da generalidade (ROXIN, 2006, p.19).

E imperiosa a afericdo de que a tutela juridico-penal dos
bens postos em analise, indistintamente perpassa pela necessaria
expropriacao valorativa dos elementos que compde a visao
axiologica de determinada coletividade de sujeitos, que anseiam
pelo natural convivio harmonioso.

Uma vez concebido os moldes de afericdo pelos quais
se permitem estimar os bens juridicos que necessariamente
merecem a intervencao danosa do direito penal, alcangasse o ponto
motriz ensejador do surgimento dos tipos penais.

Os tipos penais consistem, de acordo com a necessaria
observancia determinativa do principio da legalidade, do resultado
do processo legislativo que busca tutelar as acepgdes coletivas
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protecionais com o fito de possibilitar que determinados cidadaos se
relacionem harmonicamente.

Se protege penalmente o0s bens relevantes a
manutencao da ordem sob pena de latente afronta ao principio da
intervencao minima da seara penal. A tutela incriminadora em caso
de afronta a tais bens estaria substancialmente legitimada a
protecao do essencial.

A essencialidade e subsidiariedade intrinseca a
natureza juridica do direito penal correspondem a elementos
pretéritos primordiais para concepcao da funcdo de tal ramo
juridico, o que delimita o proprio poder do legislador.

Inconcebivel sera a possibilidade do estabelecimento
por parte do legislador, da tipificagcdo de condutas que afrontem os
direitos fundamentais ou correspondam a ideologias classistas.

A evolugcao paradigmatica da ensejo a proibicdo do
retrocesso na medida em que transpde o referencial ideoldgico para
um plano substancialmente mais elevado.

Ao se aferir a teoria roxiniana sobre os aludidos bens
juridicos penalmente relevantes, o autor insere, como elemento
delimitador da atuacdo do poder legislativo no exercicio da sua
funcdo constitucional de tipificar condutas, o elemento do
consentimento, ao aduzir:

A consciente autolesdo, como também sua
possibilitagdo e fomento, ndo legitimam uma
sancao punitiva, pois a protecdo de bens
juridicos tem por objeto a protecéo frente a outra
pessoa, e nao frente a si mesmo.

Um paternalismo estatal, enquanto este
deva ser praticado através do Direito Penal, €
por isto justificAvel somente tratando-se de
déficits de autonomia do afetado (menores de
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idade, perturbados mentais, que nao
compreendem corretamente o risco para si).

A participacdo no suicidio ndo deve ser
punivel, como ocorre na Alemanha, ao contrario
de muitos outros paises, quando aquele que
consentiu com a morte tomou sua decisdo em
um estado de total responsabilidade; isto € uma
questdo de grande importancia na moderna
discussao sobre eutanasia. (ROXIN, 2006, p.23)

Roxin acrescenta a memoravel discussdo do
surgimento dos bens juridicos penais a possibilidade de consentir
com a sua infragdo, expurgando a atuagao do estado, desalvorando
a tipicidade em virtude da disponibilidade subjetiva do referido bem.

Contudo, necessario se faz o percalco sobre os demais
elementos que mitigam a institucionalizagao exacerbada de
numerosos tipos penais, tais como a insergao no direito comparado
do principio constitucional da proporcionalidade.

Transmutando a analise para o direito Alem&o, Roxin
nos ensina que o seu Tribunal Constitucional, em um juizo
ponderado de cunho valorativo, legitimou com método de
elegibilidade dos bens juridicos penais o principio constitucional da
proporcionalidade ao descrever que:

O Tribunal decide sobre a admissibilidade de
uma intervencao juridico-penal langando mao do
principio da proporcionalidade ao qual pertence
a chamada proibigao de excessos como uma de
suas manifestagoes.

Poder-se-ia dizer que uma norma penal que
nao protege um bem juridico é ineficaz, pois é
uma intervengdo excessiva na liberdade dos
cidadaos. Desde de logo, havera que deixar ao
legislador uma margem de decisao no momento
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de responder se uma norma penal € um
instrumento util para a protecdo de bens
juridicos.

Mas quando para isso nao se possa
encontrar uma fundamentagao séria justificavel,
a consequéncia deve ser a ineficacia de um
norma penal desproporcional (ROXIN, 2006, p.
27).

O racionalismo sistémico que deve pautar o arcabouco
normativo de um estado democratico de direito, legitima a simbiose
analdgica de institutos que permitam a expanséo do direito como
mecanismo efetivo da tutela juridica.

Nessa linha, Roxin destaca a atuagdo do Tribunal
Alemao na intrinseca insercdo do principio da proporcionalidade
como balizador da institucionalizacdo de bens juridicos que dao
ensejo as normas tipicas.

O direito se legitima em si mesmo quando, seus
mecanismos racionais sao proporcionais a teleologia pela qual seu
embrionismo se funda. E a razdo da existéncia sob a ética da
manuten¢ao da sua necessaria tutela que, em casos de desvios, se
torna desproporcional.

Ha ainda, a existéncia de outras métricas capazes de
indicar técnicas de afericdo ponderada dos fins aos quais o direito
penal estaria legitimado a agir, 0 que demanda a elaboracdo de um
outro trabalho.

No que tange aos bens juridicos penalmente relevantes,
ponto primordial para identificagdo da tutela penal, € salutar o
adendo acerca das apreciagdes roxinianas as teses prelecionadas
por Hirsch, Stratenwerth, Jakobs.

Segundo Roxin, Hirsch n&o tinha o intento negatorio da
concepgao de bem juridico pessoal derivado do contrato social,
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apenas compreendia a impossibilidade da protegcao penal total a tais
bens.

O mencionado autor ainda acrescenta a observancia da
tutela subsidiaria do ramo penal, apenas quando ineficientes os
mecanismos de controle advindos das regulamentacdes civis ou
juridico-administrativas.

A primazia racional da concepc¢ao de Hirsch, na viséo
de Roxin, foi a correlacdo necessaria do aludido principio da
subsidiariedade com o principio da proporcionalidade, estruturantes
imprescindiveis ao organograma intervencional do direito penal.
(ROXIN, 2006, p.31).

Merece destaque intelectual a asseveracdo construida
por Stratenwerth ao incorporar como bens juridicos penais a
protecdo de animais e das futuras geragdes. Nesse epicentro
ideolodgico Roxin anui enfaticamente que a ampliagdo de tais bens
com o fito de incorporacdo ndo sé do circulo dos homens, mas
também, das demais criaturas vivas e das futuras geracdes é salutar
para o contrato social harménico. (ROXIN, 2006, p.33).

Tias concepgdes sempre nos remonta a ideia primordial
de que os bens juridicos eleitos pela sociedade sao o resultado de
suas acepg¢des morais, ideologicas, consuetudinaria, politicas e
demais elementos antropologicos que os materializam.

O direito existe como mecanismo de tutela das agdes
humanas com a finalidade de permitir que as mesmas continuem se
desenvolvendo de forma sustentavel e harménica.

Nesse jaez, até aqui, fora observado que a finalidade do
direito decorre, além de outros aspectos, do anseio moral coletivo
na preservacao de agdes e, o surgimento dos bens juridicos estédo
atrelados a necessidade de protecdo do que a propria sociedade
valora.
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Dessa forma, é necessario imergir sobre as situagdes
em que o direito se choca com o aspecto moral, na tentativa de aferir
em qual grau tal relagcao esta pautada.

CAPITULO 4. APLICAGAO EQUILIBRADA DA MORAL.

Um dos elementos que embasam o suporte
concepcional do direito nas suas varias vertentes e ramos, é o
aspecto moral. Tal elemento é intrinseco a antropologia que nos
torna humanos.

Ao longo da histéria, a muito se buscou a mitigagao
exacerbada do aspecto moral na tutela do direito, com especial
atencao ao direito penal, tendo em vista as consequéncias danosas
que tal ramo é capaz de gerar.

Os positivistas a exemplo de Hans Kelsen,
desenvolveram vertentes doutrinarias que buscavam a teoria pura
do direito, na tentativa de mitigar a irracionalidade que na maioria
das vezes pauta os aspectos morais.

A moral, elemento antropoldgico, inerente a nossa
condicdo, sempre esteve presente em todas as acgdes que
consequentemente tomamos e, por via de consequéncia, nas
estruturas juridicas que sdo necessariamente construidas por seres
humanos.

E impossivel a dissociacdo de elementos pretéritos
basilares, tendo em vista as suas salutares caracteristicas de
preconcepgao, ou seja, nao se exclui um elemento que compde a
sua existéncia.

Assim, a moral se encaixa nas condutas humanas como
um elemento necessariamente presente, incapaz de ser aniquilado,
0 que nao significa que nao possa ser alvo de balizamento.
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Embora seja inerente as agdes, a moral € um elemento
que inexoravelmente precisa ser ponderado, sob pena de gerar a
tutela desproporcional e irracional de agoes.

As retrospectivas histéricas elucidam que onde a moral
desempenhou um papel de maior relevancia do que o proprio direito
barbaries foram praticadas a exemplo da inquisicao, nazismo dentre
outras.

Tais constatagdes nos remetem a necessidade de
racionalizar na maior medida possivel o aspecto moral, tendo em
vista que os choques gerados por ambos é capaz de promover o
desenvolvimento do proéprio direito.

Nessa linha racional podemos elucidar a concepcgao de
Jakobs ao aduzir que “a contraposicdo da lesdo de um bem e a
moral da lugar ao crescimento do direito penal” (JAKOBS, 2005,
p.42).

A imersao no elemento intitulado de moral nos remete a
um paradoxo, tendo em vista que ao formularmos um balizamento
do referido instituto estaremos racionalmente impondo métricas
morais mais rigorosas.

Assim a propria moral serve para balizar a moral.
Contudo ha a necessidade do emprego da racionalidade com a
finalidade de melhor empregar o antropoldgico elemento.

4 CONCLUSAO

Em sintese o singelo trabalho almejou debater os
institutos que legitimam o direito penal (finalidade e bem juridico)
COmo mecanismo necessario a manutengao social, com epicentro
tedrico pautado nos ideias da moral, com o afinco de elucidar
racionalmente na maior completude possivel do senso de justica.

Perpassando sobre os capitulos elucidados, € mister
constatar que a moral como elemento intrinseco a natureza
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humana, pauta as teses que legitimam as teorias da pena, bem
como serve de embasamento para a elucidagao dos bens juridicos
que a sociedade necessita de protecdo, passando a ter como
guardiao o danoso direito penal.

Por conseguinte fora demostrada o salutar papel que a
moral desempenha sob o direito penal, tendo em vista que o serve
como mecanismo de evolugao das tutelas que merecem ou néo a
sua protecao.

Em que pese o papel de motivador ao evolucionismo, a
moral aplicada de forma isolada gera danos severos a sociedade
sendo necessario empregar a racionalidade, com fito de impor
regramentos, fases, etapas, procedimentos que desaguem na
finalidade pretendida, evitando violagcdes aos direitos fundamentais.

Assim, no plano tedrico, faz se necessario a conjugacao
de bases ideoldgicas presentes em outros ramos do direto, com
especial atencdo ao ramo constitucional, com afinco do
estabelecimento da racionalidade a exemplo das teorias da maxima
da proporcionalidade, associada com a lei de colis6es, a lei do
sopesamento, os postulados da ponderagao, da necessidade,
razoabilidade e outros fatores que propiciam a manutencido do
convivio tal qual preleciona o Tribunal Federal Alemé&o.

Nas sabias palavras do filosofo Raul Zaffaroni é
possivel constatar que “as vezes carecemos de boas respostas pelo
simples fato da ma formulacéo das perguntas”.

A indagacido que merece destaque € a que nos remete
a origem dos institutos e quais sao as suas respectivas finalidades
pretendidas.

Como uma das possiveis resposta a esse
questionamento, encontra-se a asseveragao de que os institutos
racionais balizadores do emprego da moral na solugédo dos conflitos
postos em analise é justamente, o intento de manter a ordem social.
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Ordem social compreendida em sua acepg¢ado ampla,
tendo em vista que dentre os pilares estruturantes de um estado
democratico de direito encontra-se a efetiva justiga.

A justica, resultado da aplicagdo da racionalidade
sistémica, mantém a primazia legitimadora da atuagao do Estado
de direito, proporcionado o equilibrio dos institutos penais com a
acepcao inexoravel da moral.

Assim, o povo outorga seus poderes ao Estado, que por
sua vez pautado nos interesses de seus legitimadores, se organiza,
estabelecendo os critérios para os exercicios das funcdes
essenciais a manutencao da referida ordem social.

A sociedade é ciclica, e os frutos de sua atuacéo
refletem no preenchimento de seus ideais, ideias esses que séo
norteados por aspectos morais, que racionalmente empregada é
capaz de nutrir um direito penal mais proximo do limpido senso de
justica.
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RESUMO: Em meados da década de 50, o constitucionalismo
classico ficou evidenciado pelo culto literal da norma, sem
possibilidade de maiores interpretacdes, deixando a deriva ao
surgimento de mais regimes totalitarios, como ja vinha acontecendo
na Europa. Esses regimes totalitarios sdo os maiores responsaveis
pelas violagdes ao que hoje chamamos de direitos fundamentais,
necessitando, por fim, de um novo conceito de constitucionalismo
que amparasse a todos e desse fim aos regimes da época, com a
criacao de Constituicbes de carater mais social e democratico. Essa
necessidade de adquirir uma nova interpretacdo constitucional,
somada a superacdo de um momento bastante conturbado da
historia faz com que surja o Neoconstitucionalismo. Com o seu
advento, a forca normativa da Constituicio se fortaleceu, tornando
o texto constitucional ndo somente como um texto politico, mas
também como um texto normativo de recomendagao moral, com
efeito vinculante as regras. Encarado pelo tedrico Ronald Dworkin,
o0 objetivo deste trabalho é justamente tracar os objetivos que
favorecam o cumprimento dos preceitos constitucionais
fundamentais, sob o prisma neoconstitucionalista, tendo como base
a Constituicdo Federal Brasileira de 1988, bem como decisdes
fundadas naqueles que trouxeram a base constitucional a teoria de
Ronald Dworkin.
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Palavras-Chave: Neoconstitucionalismo; Constituicido Federal,
Ronald Dworkin;

ABSTRACT: In the mid-50s, the classic constitutionalism was
evidenced by the literal worship of the standard, with no possibility
of greater interpretation, leaving the drift to the emergence of more
totalitarian regimes, as was already happening in Europe. These
totalitarian regimes are the most responsible for violations of what
we call fundamental rights, requiring a new concept of
constitutionalism that supporting basis to all and that an end to the
regimes of the time, with a creation of a more social and democratic
Constitution.This need to acquire a new constitutional interpretation,
in addition to overcoming a very troubled time in history makes
emerge the Neoconstitutionalism. With its advent, the normative
force of the Constitution wasstrengthened, making the constitution
not only as a political text, but also as a normative text moral
recommendation, with binding effect to the rules. Faced by the
theoretical Ronald Dworkin, the purpose of this job is to outline the
objectives that support compliance with fundamental constitutional
principles, under the neoconstitucionalism prism, based on the
Brazilian Federal Constitution of 1988, and decisions based on
those who brought the constitutional base theory of Ronald
Dworkin.

Key-Words: Neoconstitutionalism; Federal Constitution; Ronald
Dworkin.

SUMARIO: 1. Introducdo; 2. Neoconstitucionalismo: seu
surgimento, bem como seus desafios e perspectivas no ambito
constitucional brasileiro; 3. A teoria de Ronald Dworkin frente ao
neoconstitucionalismo brasileiro: uma leitura moral e histérica da
Constituicdo Federal de 1988; 4. A tomada de decisbes pelo
Supremo Tribunal Federal levada em consideracdo a ponderacao,
a razoabilidade e a proporcionalidade: uma interpretacao teérica do
direito e das decisdes dos Ministros Luis Roberto Barroso e Gilmar
Mendes; 5.Concluséo; 6. Referéncias Bibliograficas.
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1. INTRODUGCAO

Em meados da década de 50, o constitucionalismo
classico ficou evidenciado pelo culto literal da norma, ou seja, sem
maiores possibilidades de interpretacdes, deixando a deriva ao
surgimento de mais regimes totalitarios, como ja vinha acontecendo
na Europa. Sem base tedrica que tornasse possivel, na época, a
utilizacao de interpretacdes dispares daquelas adotadas pelo
legislador, a Constituicao era frequentemente e de forma impetuosa
tomada como um instrumento de violagdes a direitos, pelos regimes
totalitarios, justamente por se tratar de uma Constituicdo
meramente politica e recomendativa.

Esses regimes totalitarios sdo os maiores responsaveis
pelas violagdes ao que hoje chamamos de direitos fundamentais,
necessitando, por fim, de um novo conceito de constitucionalismo,
que amparasse a todos e desse fim aos regimes da época, com a
criacdo de Constituicdes de carater mais social e democratico.

Essa necessidade de adquirir uma nova interpretacao
constitucional, somada a superacdo de um momento bastante
conturbado da histéria € que surge o Neoconstitucionalismo. Com o
seu advento, a forca normativa da Constituicdo se fortaleceu,
tornando o texto constitucional ndo somente como um texto politico,
mas também como um texto normativo de recomendag¢ao moral,
tendo como efeito vinculante as regras. Em outras palavras, a
interpretacao de preceitos fundamentais de forma moral e com forga
normativa garante a populagdo que seus direitos fundamentais ndo
serao violados, muito menos que o texto normativo seja utilizado
para manobras totalitarias.

Em sintese, o neoconstitucionalismo trouxe ao texto
normativo principios com forga vinculante que tornassem a
interpretacao da Constituicdo de forma muito mais ética e moral do
que meramente politica, dando a ela, assim, um papel mais
relevante no ordenamento juridico, de forma que as leis ditas como
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ordinarias nao possam prevalecer, muito menos serem
contraditérias as normas e preceitos constitucionais.

Encarado pelo tedrico Ronald Dworkin, o objetivo deste
trabalho € justamente tracar os objetivos que favorecam o
cumprimento dos preceitos constitucionais fundamentais, sob o
prisma neoconstitucionalista, tendo como base a Constituicdo
Federal Brasileira de 1988, bem como decisbes fundadas naqueles
que trouxeram a base constitucional a teoria de Ronald Dworkin.

2. NEOCONSTITUCIONALISMO: SEU SURGIMENTO, BEM
COMO SEUS DESAFIOS E PERSPECTIVAS NO AMBITO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

O neoconstitucionalismo surgiu com o escopo de dar a
Constituicdo uma nova interpretacdo. Antes ela era vista como um
documento meramente politico para a atuacdo de seus poderes
publicos. Hoje, a Constituicdo agregou-se o status de norma
juridica, uma interpretacdo que vai muito além do texto literal.

Anteriormente, ndo se tinha por parte do poder judiciario
um papel relevante na elaboragdao da constituicdo. Ela era
essencialmente elaborada de maneira discricionaria e conforme
pretensao do legislador, de forma a deixar o texto constitucional com
carater exclusivamente politico.

Como forma de conceituar o neoconstitucionalismo, Paolo
Comanducci explica que no direito constitucionalizado os principios
constitucionais e os direitos fundamentais constituiriam uma ponte
entre direito e moral - uma tese de conexao necessaria, identificada
e justificada, entre esse direito e moral, formalizando, assim, o
neoconstitucionalismo (Comanducci, 2003 p. 87).

Assim, o neoconstitucionalismo adota um modelo de
interpretacao especifica da Constituigdo, diferindo-se das demais
leis, estabelecendo valores superiores aos ditados nas leis
ordinarias. Em outras palavras, o neoconstitucionalismo trouxe a
Constituicdo texto normativo com forca de regra, além de rebuscar
a etica em seus textos, o que havia ficado para tras.
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Nesse sentido, a Constituicdo deixou de ser apenas uma
carta politica discricionaria das vontades do legislador e passa a
definir regras e direitos. Ainda, estabelece principios que remontam
a ética e a moral a serem seguidos. A Constituicdo estabelecida
pelo positivismo ndo pode mais ser comportado, nas palavras de
Luis Roberto Barroso (Barroso, 2006 pp. 22-26):

Com o avanco do direito constitucional, as
premissas ideoldgicas sobre as quais se erigiu o
sistema de interpretacao tradicional deixaram de
ser integralmente satisfatérias. Assim: (I) quanto
ao papel da norma, verificou-se que a solugcao
dos problemas juridicos nem sempre se
encontram no relato abstrato do texto normativo.
Muitas vezes s6 é possivel produzir a resposta
constitucionalmente adequada a Iluz do
problema, dos fatos relevantes, analisados
topicamente; (I1) quanto ao papel do juiz, ja ndo
Ihe cabera apenas uma funcéo de conhecimento
técnico, voltado para revelar a solugao contida
no enunciado normativo. O intérprete torna-se
coparticipante do processo de criagao do Direito,
completando o trabalho do legislador, ao fazer
valoracdes de sentido para as clausulas abertas
e ao realizar escolhas entre solugdes possiveis.

Resumidamente, o que o autor tentou explicar acima é que
esse movimento neoconstitucionalista seria uma expressao do pos-
positivismo juridico, em que buscou encontrar uma posigao que
fosse intermediadora entre as duas correntes existentes no
ordenamento juridico: o jusnaturalismo e o positivismo juridico
(Barroso, 2005 pp. 6-12).

Essa nova interpretagcdo constitucional enumera algumas
novas regras basicas, dentre elas, a que pode e deve o magistrado,
nas suas decisdes, fundamentar-se ndo somente em regras pré-
estabelecidas, mas também em principios que agora estdo
sintetizados na Constituicdo. Essa nova regra remonta ao autor da
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teoria da integridade, Ronald Dworkin, fazendo uma critica ao
positivismo e traz exatamente o espirito do neoconstitucionalismo.

Segundo Susanna Pozzolo (Pozzolo, 1998 pp. 339-353),
existem modelos especificos de aplicagdo dos principios
constitucionais: "principios versus normas", significa dizer que os
principios carregam for¢ca valorativa maior que a das regras,
devendo cada vez mais o0s juizes se utilizarem deles;
"ponderacao versus subsuncao”, em que vivem harmonicamente
no texto constitucional, razao pela qual ndao podem ser um
invalidado em relacdo ao outro; "constituicdo versus independéncia
do legislador", em que o texto normativo constitucional detém carga
axioldgica, vinculando o legislador que, na hora de proferir normas,
devera sempre versar sobre o0 anseio da constituicao;
"juizes versus liberdade do legislador", em que os juizes nao
precisam se prender as vontades do legislador, adotando valores
justos, conferindo racionalidade ao sistema juridico.

Portanto, o neoconstitucionalismo apoia seus argumentos
e teorias basicamente naquelas defendidas por Ronald Dworkin
(Dworkin, 2006 p. 2), em que acode sua leitura moral, com base
também em principios, ao invés de unicamente restringir a
argumentacido em regras pré-estabelecidas.

Por ser uma teoria inacabada, ainda tem muito que se
agregar, além de sofrer muitos questionamentos a respeito.
Basicamente, o neoconstitucionalismo se estende em garantir os
direitos fundamentais, em especifico os individuais, ampliando
numa imperiosa interpretagao normativa. No entanto, a doutrina
ainda segue resistente ao positivismo, fazendo criticas ao
neoconstitucionalismo[1].

O neoconstitucionalismo procurou responder
questionamentos que o positivismo juridico ndo esclarecia, em se
tratando da aplicabilidade e interpretacao do direito. Por se tratar de
uma teoria que defende a moral dentro do direito, superou o
pensamento positivista de que nao se pode aplicar direito e moral
ao mesmo tempo. Também com essa nova teoria, a ética voltou a
ser mencionada na aplicagdo do direito como termdédmetro das
decisoes.
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Sendo assim, a teoria do neoconstitucionalismo, mesmo
em constante crescimento e ainda em formacao, busca defender o
estado democratico de direito, dando maiores poderes de
interpretacao e também de criacao da Constituicdo, de forma que a
discricionariedade e os manejos politicos acabem ficando em
segundo plano. A moral esta vinculada com o direito que tras
novamente a ética em sua aplicacdo, fomentando um estado
democratico com principios e direitos fundamentais e individuais a
serem interpretados, por conseguinte aplicagao de uma democracia
mais justa e menos politizada.

3. A TEORIA DE RONALD DWORKIN FRENTE AO
NEOCONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO: UMA LEITURA
MORAL E HISTORICA DA CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

Impreterivelmente cabe ressaltar que Ronald Dworkin foi
quem deu grande base de apoio para a teoria neoconstitucionalista.
Sucessor de Herbert Hart, considerado como positivista que
defende a separacio entre direito e moral, e que, para ele, normas
moralmente tiranicas podem perfeitamente ser Direito[2], Ronald
Dworkin trabalhou em sua teoria para justamente para derrubar a
tese de Hart, defendendo, como ja mencionado anteriormente, que
nao ha separacao entre direito e moral.

Esse ataque ao positivismo de Ronald Dworkin se
manteve por muito tempo, com longos debates acerca de seu
embasamento. Sua teoria demonstra que a distingdo entre o direito
e a moral ndo é tdo clara como sustentam os positivistas, pois a
moral intervém no direito de forma que “junto as normas, existem
principios e diretrizes politicas que ndo podem ser identificadas por
sua origem, mas por seu conteudo e forca argumentativa”
(Calsamiglia p. 3).

Em se tratando de uma leitura moral da Constituicdo
Federal de 1988 com base na teoria da integridade de Dworkin,
radicaliza-se numa interpretacdo inteiramente debrucada nas
garantias individuais fomentadas por meio de principios intrinsecos
a elas. Esses principios ddo mecanismos para que o magistrado
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fundamente a sua decisao, diferentemente das normas, em que séo
aplicaveis ou n3o.

Segundo Dworkin, os principios — ademais — informam as
normas juridicas concretas, de tal forma que a literalidade da norma
pode ser desatendida pelo juiz quando viola um principio que neste
caso especifico se considera importante (Calsamiglia p. 3).

Em suma, Ronald Dworkin procurou distinguir principios
de regras, trazendo a tona a figura da moralidade. Para ele,
principios nado se equiparam a regras, pois estas estariam
debrugadas no all or nothing- tudo ou nada (Dworkin, 2002 p. 39),
em que ou a norma é valida ou é invalida, produzindo ou ndo todos
os seus efeitos prescritos. Havendo controvérsia entre duas ou mais
regras, uma delas deve ser declarada invalida para que a outra
produza seus efeitos.

E o que diferentemente ocorre com os principios, em que
esses devem ser sopesados e acrescidos a outros fundamentos,
nao necessitando declarar ser um invalido para que valide o outro.
Eles estdo elencados como forma de camadas, ou seja, se um
principio pode ser considerado maior que o outro, concretizando de
forma mais abrangente os direitos de outrem, esse deve prevalecer
sobre os demais. Assim, nenhum principio sera precisamente
declarado como invalido.

Esse modo de pensamento adicionou maior
discricionariedade na tomada de decisdes, principalmente de
magistrados, introduzindo a argumentagao juridica acerca dos
principios, sendo basicamente a sua teoria sobre o que seriam
principios e regras.

Uma constituicdo dita como social, com principios e
direitos fundamentais individuais, é também conhecida como
constituicdo democratica. Segundo o autor, o neoconstitucionalismo
abrange esse tipo de constituicdo e, portanto, precede de uma
leitura moral, fazendo referéncia aos principios morais presentes no
texto normativo.
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No entanto, o autor faz uma critica aqueles que
confundem constitucionalismo com democracia, pois a vontade da
maioria para que seja um objetivo na geracao de leis n&o € o que
prevalece no texto normativo constitucional. A democracia, para
Dworkin, ndo esta nos textos constitucionais, em que se se levar
para uma leitura moral dela, apenas se verifica os valores
principiolégicos que o constitucionalismo incorporou ao documento
normativo (Dworkin, 2006 p. 10).

Quem, de fato, contribui para a que a democracia se
estabelega sao os juizes atribuindo aos casos concretos os anseios
da sociedade, combinado com o poder normativo e axioldgico que
a Constituicado traz. Nao se pode deixar, numa interpretacdo moral
da Constituicdo, que a vontade da maioria deixe de lado os direitos
individuais preconizados na carta constitucional, tal afirmativa
estaria caminhando contra o que preceitua o constitucionalismo,
defendido pelo autor (Dworkin, 2006 p. 26).

Sendo assim, ndo é a democracia que esta inserida no
texto constitucional, como muitos afirmam, mas sim os principios
morais de direito. Existem criticas a essa leitura moral, defendida
por Dworkin, acerca do poder discricionario dado aos magistrados
para proferirem decisbes, em que os juizes, para tanto, deveriam
ser eleitos para adquirir tamanho poder discricionario.[3]

A leitura moral da Constituicdo € objeto imprescindivel do
movimento neoconstitucionalista, pois orienta a uma interpretacao
especifica das normas e principios constitucionais, voltada
inteiramente para os valores morais, éticos e politicos. Em outras
palavras, o autor evidencia que aos casos complexos, uma leitura
moral seria muito mais adequada para chegar a uma resolugao,
posto que o enredamento de um caso possa ir além do que esta
descrito numa lei, tendo o magistrado que buscar em outras fontes
a sua solugao.

Sendo assim, muito importante destacar que a teoria de
Ronald Dworkin, que traz de forma critica as concepcdes de Hart,
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deixa claro que no plano normativo do ordenamento juridico ndo ha
diferenca entre direito e moral. O autor afirma que o magistrado
sempre deve calgar suas decisdes em regras e principios, sendo o
primeiro completamente diferente do segundo.

Os principios estariam acima das regras e € exatamente o
que o neoconstitucionalismo vem trazendo, em decisées dos
Ministros Gilmar Mendes e Luis Roberto Barroso, por exemplo, que
sao os elucidativos do referido movimento. Para eles, a técnica
neoconstitucionalista debruga-se logicamente na interpretagcao dos
principios, diferindo das demais regras e auxiliando na busca de
uma solugado mais justa.

O mais importante para Dworkin é, entdo, essa diferenca
entre principios e regras e que o valor moral estaria debrucado
nestes principios constitucionais. Regras podem ser invalidadas,
principios ndo. Num caso complexo em que haja contraposi¢cao de
dois ou mais principios, prevalece o mais sopesado entre eles,
trazendo ao caso uma solugao justa sem que haja invalidacdo de
texto normativo.

4. A TOMADA DE DECISOES PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL LEVADA EM CONSIDERAGAO A PONDERAGAO, A
RAZOABILIDADE E A PROPORCIONALIDADE: UMA
INTERPRETAGAO TEORICA DO DIREITO E DAS DECISOES
DOS MINISTROS LUIS ROBERTO BARROSO E GILMAR
MENDES

Ponderacado, razoabilidade e proporcionalidade, nas
palavras de Humberto Avila (Avila, 2003 p. 82), estabelecem como
sdo aplicadas dentro do texto normativo, vistos como postulados
normativos. S&o "normas estruturantes da aplicacao de principios e
regras". Certa definichdo também ¢é utilizada pelos
neoconstitucionalista, principalmente para afastar as criticas a que
recebem, adicionando racionalidade as decisdes judiciais.

Luis Roberto Barroso também defende esta técnica,
afirmando que é preciso encarar os principios constitucionais com
moralidade, eficiéncia e, sobretudo, a razoabilidade-
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proporcionalidade, para que permitam o controle da
discricionariedade (Barroso, 2005 p. 40).

Dessa forma, o movimento neoconstitucionalista se
contrapde ao que ja dizia Robert Alexy, nas palavras de Ana Paula
de Barcelos acerca da ponderacdao, em que a mesma é utilizada
unicamente na solugdo de principios conflitantes que tenham a
mesma carga valorativa (Barcelos, 2005 p. 36). E, ent&o, segundo
a autora, uma "técnica juridica de solugdo de conflitos normativos
que envolvem valores ou op¢des politicas em tensdo, insuperaveis
pelas formas hermenéuticas tradicionais" (Barcelos, 2005 p. 35).

Destarte, a ponderacdo serve para, quando O caso
concreto exigir, valorar principios que tenham como carga uma
escolha politica, moral, ética, entre outros. Nas decisdes proferidas
com a técnica da ponderagao, Barroso explica que o magistrado
deve ter cautela para que a decisao nao acabe sendo injusta, muito
menos arbitraria (Barroso, 2005 p. 35). In verbis:

O ponto de vista da aplicabilidade direta e
imediata afigura-se mais adequado para a
realidade brasileira e tem prevalecido na
doutrina. Na ponderacdo a ser empreendida,
como na ponderagao em geral, deverao ser
levados em conta os elementos do caso
concreto. Para esta especifica ponderacao entre
autonomia da vontade versus outro direito
fundamental em questdo, merecem relevo os
seguintes fatores: a) a igualdade ou
desigualdade material entre as partes (e.g., se
uma multinacional renuncia contratualmente a
um direito, tal situacdo é diversa daquela em que
um trabalhador humilde fagca o mesmo); b) a
manifesta injustica ou falta de razoabilidade do
critério (e.g., escola que nao admite filhos de
pais divorciados); c) preferéncia para valores
existenciais sobre os patrimoniais; d) risco para
a dignidade da pessoa humana (e.g., ninguém
pode se sujeitar a sangdes corporais).

64



Dessa forma, o autor define como deve ser feita a técnica
da ponderacao, bem como o que de fato deve ser ponderado, para
que, no ordenamento juridico, se tenha um parametro a ser
conquistado.

Acerca da proporcionalidade, muito se discute no texto de
Virgilio Afonso da Silva, pois o autor define a técnica da
proporcionalidade fazendo com que “nenhuma restricao a direitos
fundamentais tome dimensdes desproporcionais. E, para usar uma
expressao consagrada, uma restricdo as restricées” (Silva, 2002 p.
2). Em importante sintese, a proporcionalidade tem relagdo com os
principios propriamente ditos, ou seja, se faz uma ponderacgao entre
eles e aquele que estiver mais direcionado ao caso concreto sera
utilizado, ao passo que o mais distante ndo sera invalidado, como
aconteceria com as regras, mas sim desconsiderado.

Robert Alexy (Alexy, 2008 p. 9) ja adianta seu raciocinio
dizendo que:

O principio da proporcionalidade pede que
colisbes de direitos fundamentais sejam
solucionadas por ponderacdo. A teoria dos
principios pode mostrar que se trata, na
ponderagdo, de uma estrutura racional de
argumentar juridico-constitucional. Mas ela
também torna claro que a ponderacéo deve ser
assentada em wuma teoria da jurisdigcao
constitucional, se ponderacao deve desenvolver
plenamente o seu potencial de racionalidade.

Por outro lado, a técnica da razoabilidade nada tem a ver
com a da proporcionalidade, como acontece em muitos casos em
que os dois métodos se confundem. Virgilio Afonso da Silva de
imediato identificou a confusdo feita pelos operadores do direito e
exemplifica o caso dizendo que “a tendéncia a confundir
proporcionalidade e razoabilidade pode ser notada ndao s6 na
jurisprudéncia do STF, mas também em relatérios de comissdes do
Poder Legislativo” (Silva, 2002 p. 6).

A técnica da razoabilidade esta prescrita na inteligéncia do
Art. 5°, LIV da CF brasileira, a que se segue: "ninguém sera privado
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da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal". Sendo
assim, razoabilidade pode ser entendida como um postulado
normativo que condiciona principalmente a aplicacdo de regras
dentro de um devido processo.

Ainda, a razoabilidade deve ser interpretada de maneira
que exija uma harmonizagdo entre texto normativo e o caso
concreto, bem como as condi¢bes juridicas da acdo, através, é
claro, do devido processo. E o que esclarece o autor Humberto
Avila, afirmando existir os precedentes da razoabilidade. Com
efeito, o caso concreto € analisado de forma a dar razoabilidade aos
fatos, pois se ndo sao relevantes quando contrapostos ao texto
normativo, o0s mesmos nao exigem condi¢cdes para serem julgados
(Avila, 2003 p. 103).

De tal modo, o estudo da técnica da razoabilidade, por
meio do movimento neoconstitucionalista, possibilita a relagcao de
sobrepesar os principios, bem como sua carga valorativa maior que
a dos postulados normativos, dentro do texto constitucional e de um
devido processo. Com isso, permite-se analisar os direitos
fundamentais preconizados na Constituicdo, para que sejam
reconhecidos dentro do caso concreto e dando maior énfase aos
mesmos, com base nas técnicas da razoabilidade e
proporcionalidade, de modo que estes direitos fundamentais sejam
a maxima buscada pelo julgador, dado um determinado caso
concreto.

Em contrapartida, pelas recentes decisées do Supremo
Tribunal Federal, em que citam as técnicas da proporcionalidade e
razoabilidade, tem-se o HC n°® 76.060-4, citado na obra de Virgilio
(Silva, 2002 p. 9), afirmam a existéncia dos dois institutos, porém
nada acrescentam como forma de solucionar o caso em questao, in
verbis:

O que, entretanto, ndo parece resistir, que
mais nao seja, ao confronto do principio da
razoabilidade ou da proporcionalidade - de
fundamental importdncia para o deslinde
constitucional da colisao de  direitos
fundamentais - € que se pretenda constranger
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fisicamente o pai presumido ao fornecimento de
uma prova de reforco contra a presuncéo de que
e titular.[4]

Em semelhantes decisées do Ministro Gilmar Mendes, do
STF, o mesmo proclama o principio da proporcionalidade e da
razoabilidade, examinando-os de forma que se fagca uma analise
estrita de adequacgao, necessidade e proporcionalidade frente ao
caso concreto. No entanto, nada é esclarecido quanto a sua
aplicacao.[5]

Porém, as técnicas encaradas como principios da
proporcionalidade e razoabilidade sao, de fato, instrumentos que
limitam o poder do Estado, de forma a trazer uma consciéncia
necessaria no momento de decisdo dos casos concretos. Assim,
da-se ao ordenamento juridico uma nova compreensido do que é
justica.

Em suma, o Supremo Tribunal Federal de nada esclarece,
em suas decisdes, o uso das técnicas da proporcionalidade e
razoabilidade, apenas as cita em seus julgados. No entanto, muito
importante salientar que os Tribunais superiores estejam se
familiarizando com as técnicas que aduzem ao
neoconstitucionalismo, elevando os principios e dando a carga
valorativa a que merecem e dando, por fim, supremacia a
Constituicéo.

Acerca de todo o exposto, com base nos julgamentos do
Supremo Tribunal Federal, Virgilio (Silva, 2002 p. 25) aponta suas
conclusdes, in verbis:

Que fique claro, pois, que se cobra apenas
coeréncia nos julgados no STF, e ndo a
aplicacdo da regra da proporcionalidade. Se o
Supremo Tribunal Federal, por ter outra
concepcao acerca da estrutura dos direitos
fundamentais ou da forma de controlar a coliséo
entre eles, sustentasse que a regra da
proporcionalidade nao é aplicavel ao caso
brasileiro, poder-se-ia criticar essa concepc¢ao,
[46] mas ndo a sua coeréncia. Mas, a partir do
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momento em que o STF sustenta que a regra da
proporcionalidade tem "fundamental importancia
para o deslinde constitucional da colisdo de
direitos fundamentais",82 e assim o faz ndo com
o intuito de se manter meramente no plano
retdrico, isto é, de recorrer a um topos - como
acontece quando menciona o principio da
razoabilidade -, mas com o expresso intuito de ir
além, e passar para o plano da aplicacao
sistematica e estruturada de um modelo pré-
existente, € de se esperar, entdo, que dele seja
cobrada coeréncia.
Para que se tenha uma decisdo justa, com for¢a normativa
a Constituicdo e com base nos ensinamentos do movimento
neoconstitucionalista, deve-se ter em mente todas as formas e
regras de aplicagcao desses postulados aqui estudados. Assim,
confere-se legitimidade, racionalidade e maior interpretacdo, no que
diz respeito a moralidade especifica das normas e principios
constitucionais.

5. CONCLUSAO

No tempo em que surgiu o Neoconstitucionalismo, a
Europa vivenciava uma época conturbada de pds-guerra, cujos
pilares de cada regime totalitario erguiam-se no texto literal da
Constituicdo, sem mais interpretagcdes, modelado o documento
normativo conforme seus ditames politicos.

Com o seu surgimento, as constituicbes passaram a ser
mais sociais e democraticas, baseadas sob principios morais e
éticos que superam o valor normativo das leis comuns. Esses
principios morais e éticos sao calcados nos direitos fundamentais
de cada cidadao, como forma de dirimir as inUmeras manobras
realizadas por regimes totalitarios que tinham como objetivo tornar
o texto constitucional, na sua integra, a seu total favor.

O neoconstitucionalismo tornou as Constituicoes,
principalmente a brasileira, cujo artigo se debrucou, mais
preocupadas com uma sociedade justa, igualitaria e,

68



principalmente, moral. Isso fez com que tivesse passado por uma
extrema transformacao, pois agora carrega fortes tragos axiolégicos
em seu texto normativo.

A principal mudancga foi em seu conteudo, de mero texto
politico para um texto social, democratico, programatico e com forga
de regra. Assim, a Constituicdo adquire forca normativa sobre as
demais leis, ndo podendo ser contrariada, por se tratar de lei
suprema.

Ronald Dworkin teve importante papel nesse contexto,
pois contribuiu com sua teoria da alteridade, bem como trouxe ao
ordenamento juridico cientifico razdes para crer numa interpretacao
principiolégica da Constituicdo, ao passo do que anteriormente era
feito. Assim, deu aos magistrados, principalmente, maior poder
discricionario na tomada de decisdes, podendo se utilizar de
principios constitucionais, além dos principios gerais de direito, para
garantir uma decisao justa.

No entanto, ainda ha barreiras para esta teoria se
solidificar no Brasil. Os Ministros Gilmar Mendes e Luis Roberto
Barroso trouxeram em alguns julgados, de antemao, a teoria de
Ronald Dworkin, bem como uma interpretacdo moral da
Constituicdo, remetendo ao movimento neoconstitucionalista,
fundamentando que é necessario, principalmente nos casos
complexos, que se tenha uma leitura além do texto normativo, com
base na ética e na moral, para se chegar a uma conclusao justa.

O Brasil, através do poder legislativo, ainda estabiliza a
doutrina positivista, em que a lei é superior e ainda serve como
instrumento de garantia de direitos, deixando os magistrados com
menor poder de discricionariedade. Dentro dessa doutrina, ndo ha
espagco para a moral, somente para regras que sao
equivalentemente iguais aos principios.

Pelo positivismo, texto e norma é a mesma coisa, fazendo
0 juiz utilizar o método subsuntivo, identificando regras e aplicando-
as ao caso concreto, como forma de aplicacao e nao interpretacao
das normas. Assim, o positivismo juridico encara o ordenamento
juridico como um sistema completo de normas, separando o direito
da moral, negando a elevagao valorativa dos principios, pois nado
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reconhece que num ordenamento juridico se possa valer de juizos
morais.

Diferentemente do que ocorre com a teoria de Ronald
Dworkin, que afirma que as normas ndo sdo um produto da
interpretacao e, sim, que a partir delas é que se deva construir uma
interpretagao para que a aplicagdo dessas normas sejam justas,
diferindo-se os principios, sempre mais elevados, como forma de
sopesar quando num caso concreto.

N&o é errado afirmar que regras sao iguais aos principios,
o que Dworkin critica € que aos casos de maior complexidade, a
decisdo fundada estritamente texto normativo pode chegar a uma
conclusao injusta, pois regras podem se colidir, 0 que nao acontece
com os principios. Eleva-los entdo, como se tivessem carga
valorativa maior que as regras, seria 0 mais adequado para uma
resposta justa ao caso concreto.

O constitucionalismo precisava de mudancas que dessem
uma interpretacao satisfatoria de suas normas, o que n&o acontecia
com o positivismo juridico, deixando a deriva os julgadores com uma
Constituicdo meramente descritiva, recomendativa e com a
imposigao de neutralidade. Nesse sentido, o surgimento do
neoconstitucionalismo auxiliou e muito o constitucionalismo, pois
trouxe inovacgoes.

O modelo de constituicdo axiolégica que o
neoconstitucionalismo trouxe para os tempos modernos fez o
magistrado incluir os valores principiolégicos morais, concretizando-
os e alterando a aplicagdo da norma constitucional. Foi identificado
como uma nova teoria do direito, elevando o status da Constituicao
para que se tornasse a Lei Maior de um pais, como ocorre hoje no
Brasil.

Assim, essa nova teoria fez com que tenha ampliado a
discricionariedade na hora de proferir decisdes, permitindo escolhas
e valorando a carga moral dos principios no julgamento, por meio
da ponderagcdo. Surge, a partir dai, criticas a respeito da
interpretacdo moral da Constituicdo, alegando ser uma teoria
antidemocratica, pois deixa a critério do magistrado o poder de
decidir sem o compromisso de seguir a letra da lei de forma literal.
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No entanto, Dworkin defende e, posteriormente, como
estudado supra, os Ministros Gilmar Mendes e Luis Roberto Barroso
afirmam a posicdo do tedrico que utilizar-se da ponderacdo para
proferir decisbes n&o fere a democracia, tampouco deixa de dar
racionalidade as decisdes, pois essas sao sempre motivadas, na
forma da lei.

A ponderagao, a proporcionalidade e a razoabilidade
dizem respeito a maneira como serdo dadas as respostas para o
caso concreto, entre principios e regras, valorando os que mais
interessem ao caso, sem que seja feita escolhas politicas pelas
préprias convicgdes, mas sim através do texto constitucional. O que
acontece é apenas uma confirmagao da vontade do legislador em
utilizar-se do texto constitucional através da ponderacdo e da
razoabilidade.

O que pode se concluir do estudo analisado € que a teoria
do neoconstitucionalismo é uma teoria em construcio, tendo muito
ainda que abordar sobre o assunto. H4, ainda, muitas criticas em
torno do movimento neoconstitucionalista, uma vez que carece
ainda de maiores argumentos. No entanto, ha que se afirmar que
ela é bastante importante para questionar, a priori, as decisbes
judiciais e seu modo de argumentagao.

Uma nova maneira de pensar, de raciocinar e de aplicar o
texto normativo constitucional se faz presente nesta teoria, que se
compromete com o desenrolar de um ordenamento juridico mais
ético e probo, preocupado com a sociedade. Assim sendo, forma-
se uma transformacao de pensamentos e realidade social em que,
aos juristas e magistrados, compete almejar um ideal de justiga,
interpretando o direito com mais prudéncia.
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[1] Ha criticas sobre a teoria do neoconstitucionalismo, em que
nao se teria um controle de constitucionalidade que limite os atos
discricionarios do magistrado ao proferir decisbes com base em
interpretacdes de carater moral, por entender ndo estarem contidos
no texto constitucional. Eles afirmam que isso pode causar
inseguranga juridica, em que a teoria estaria interferindo no
funcionamento dos trés poderes, proporcionando um risco a
democracia. No entanto, mesmo que as decisdes dos magistrados
criem novos direitos, ndo afasta a racionalidade das mesmas, sem
se falar que toda e qualquer decisdo devera ser motivada, nao
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podendo, assim, fugir do texto normativo. Sendo assim, ndo ha que
se falar em inseguranca juridica.

[2] Hart entende que ha uma separacéo entre direito e moral.
Hart defende que pode haver normas injustas ou autoritarias e que
estas podem fazer parte também do ordenamento juridico. No
entanto, mesmo sendo positivista segundo alguns autores, ele
combate a tese de que do direito s6 podem ser extraidas normas
como sua unica fonte, o que ndo € reconhecida por sua teoria.
Porém, cada sociedade estabelece seu ordenamento juridico com
regras e normas a serem cumpridas e nesse ordenamento juridico
nao ha maneiras de torna-lo completo, pois os magistrados n&o tém
condicbes de se limitarem a teoria positivista, cuja tese seria
debrucada em julgados essencialmente discricionarios.

[3]1 Nos Estados Unidos e Inglaterra, por exemplo, segue o
modelo consuetudinario (Common Law), em que as leis sdo
baseadas em costumes, nao necessitando passar por um
procedimento de criacdo dessas, como na Federacado Brasileira.
Nesse modelo, os juizes possuem amplo poder discricionario e séo
eleitos para assumir tal cargo na jurisdicao. Para Ronald Dworkin,
que baseou sua teoria nesse modelo sistematico, amplia os poderes
discricionarios do juiz que, ao proferir uma decisao, pode continuar
a proferir em casos analogos sem que deva necessariamente haver
uma lei especifica dando sua devida permissdo. O autor chama
esse mecanismo de interpretacdo moral das leis maiores de cada
Estado, porém, n&o significa dizer que sua teoria ndo entra no
modelo brasileiro, muito antes pelo contrario, Dworkin afirma que o
que esta equivocado seria o conceito que juristas dao a Constituicao
ao dizer que ela € democratica. Se ela fosse democratica, nao
haveria direitos individuais, calgcados nos principios que regem o
texto normativo, com maior peso sobre as demais regras. O autor
defende a teoria da democracia constitucional (leitura moral), o que
nada tem de verossimil ao conceito de democracia que os demais
juristas exaustivamente tendem a colacionar a Constitui¢ao.

[4] HC n° 76.060-4, Relator: Ministro Sepulveda Pertence, Lex-
STF — 237.

[5] O autor Virgilio Afonso da Silva critica os julgados
unicamente enunciativos quanto as técnicas da proporcionalidade e
razoabilidade, pois ignoram regras importantes na hora de aplica-
las, induzindo a prépria decisao em erro. As trés regras principais e
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basicas na aplicacdo dessas técnicas seriam a ordem pré-definida
de relacionamento das regras (a analise da adequagédo vem antes
da necessidade que vem antes da proporcionalidade). O autor
afirma que ndo se faz necessario analisar as outras duas sub-
regras, conquanto que com a primeira ja se tenha o resultado
pretendido. O contrario se faz se a regra da ordem pré-definida ndo
seja analisada a priori. Para um estudo mais aprofundado sobre o
tema, vide Virgilio Afondo da Silva, O proporcional e o Razoavel.
In:http://migre.me/u1LJ9, p. 12-21.
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ABUSO DE PODER E ABUSO DE AUTORIDADE NO DIREITO
ADMINISTRATIVO: Atos cometidos nos Estados com UPP’’s

JACQUELINE DIAS DE FREITAS SCHAEFER

Artigo Cientifico Apresentado a FISIG-
Faculdade Internacional Signorelli,
como requisito parcial para a obtencgao
do titulo de Especialista em Direito
Administrativo.

Orientadora: Fabricia M. Rangel
Bacellar

RESUMO: Buscou este trabalho chamar a atencdo para os direitos e
deveres da Administracdo Publica, colocando em destaque a seguranga
Publica exercida pelas Unidades de Policia Pacificadora (UPP’S) no Estado
do Rio de Janeiro. Mostrou-se aqui relatos e pesquisas de midias que
demonstram claras atitudes de abuso de poder, abuso de autoridade, desvio
de finalidade, ferindo assim os principios da legalidade, moralidade,
publicidade Federal. Tragou-se uma linha entre as atitudes da seguranca
das UPP’S, com os fundamentos do Direito Administrativo. Foram
observados diante de relatos populares, que essas unidades que deveriam
trazer protecdo, socializagdo, aumento de emprego, turismo e
principalmente a paz, acabam por ceder ao poder de traficantes e tornam-
se ndo mais unidades pacificadoras, mas unidades repressoras, levando
ainda mais medo aos cidaddos residentes nessas comunidades. O
Ministério Publico langa cartiiha com direitos e deveres dos cidadaos e
policiais e faz langamento em quadra de escola de samba, para que toda a

populacado possa ter transparéncia nas suas agoes, entender seus direitos e
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saber a quem recorre quando se sentirem acuados. O direito Administrativo
mostra claramente os Direitos da Administragdo Publica, mas também
mostram os limites dos mesmos. E € dentro desse limite, que o cidadao se

apossa de seus direitos.

Palavras-Chave: Direitos e Deveres. UPP’S. Poderes do Estado.

ABSTRACT: This work sought to draw attention to the rights and duties of
public administration, highlighting the Public Safety exerted by the Police
Pacification Units (UPP'S) in the State of Rio de Janeiro. Showed up here
and research of media reports that demonstrate clear attitudes of abuse of
power, abuse of authority, misuse of purpose, thus hurting the principles of
legality, morality, Federal advertising. A line was drawn between the attitudes
of the safety of UPP'S on the grounds of Administrative Law. Were observed
on the popular accounts, that these units should bring protection,
socialization, employment growth, mainly tourism and peace, eventually yield
to the power of traffickers and become no more peacekeeping units, but
repressive units, bringing even more fear citizens living in these communities.
The prosecutor launches booklet on rights and duties of citizens and police
and is launching in court samba school, so that the whole population can
have transparency in their actions, understand their rights and know who
uses when feeling cornered. The Administrative law clearly shows the Rights
of the Public Administration, but also show the limits of the same. And it is

within this limit, the citizen takes possession of their rights.

Word-Key: Rights and Duties. UPP'S. Powers of the state.

INTRODUCAO

Segundo Santiago (2014), a expressao abuso de poder faz

referéncia, no campo da administracao publica, ao comportamento irregular
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intrusivo ou omissivo de autoridade, que ordena arbitrariamente, ou executa,
medida que ignora a observancia das formalidades legais.

Sao atos administrativos, segundo Franco Sobrinho (1980), que
trazem em si o uso do Poder de Policia, que Cretela Jr (1977) considera
como poder de policia, o qual considera como o controle dos atos de
administragao, como tais entendidos aqueles praticados pelo Executivo no
exercicio da sua fungao precipua, e dos demais poderes ou fungdes estatais,
a legislativa e judiciaria, na pratica de atos de gestao interna.

Ainda, segundo Franco Sobrinho (1977), esse estado moderno,
atento as necessidades sociais, passou a dirigir seus esforgos ao povo, num
justo reconhecimento de que ele é o unico destinatario do esforco
administrativo, e entre elas, a seguranga Publica.

Por sua vez, abuso de autoridade € o abuso de poder analisado sob
as normas penais, de onde temos a espécie abuso de poder.

Sua conduta tipica é considerada crime, de acordo com a lei 4898
/65.

Assim, o abuso de autoridade abrange o abuso de poder, utilizando
os conceitos administrativos para tipificar condutas contrarias a lei no ambito
penal e disciplinar. Por sua vez, o abuso de poder se desdobra em trés
configuragdes préprias, que sao o excesso de poder, o desvio de poder ou
de finalidade e a omissao:

O agente publico s6 pode fazer aquilo que a lei determina e o que a
lei ndo veda. Em outras palavras, ndo pode atuar de forma contraria a lei
(contralegem), além da lei (ultra legem), mas exclusivamente de acordo com
a lei (secundum legem).

O uso de poder € uma prerrogativa do agente publico, e ao mesmo
tempo em que o agente obtém a prerrogativa de "fazer" ele atrai o "dever"
de atuar, o denominado poder-dever.

As vitimas da pratica do abuso de poder, sdao as pessoas que,
individual ou coletivamente tenham sofrido danos, inclusive lesdes fisicas ou
mentais, sofrimento emocional, perda financeira ou diminuicdo substancial

de seus direitos fundamentais, como consequéncia de acdes ou omissdes
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que nao cheguem a constituir violagdes de direito penal nacional, mas violem
normas internacionalmente relativas aos direitos humanos.

A Ouvidoria de Policia € o 6rgao proprio para ouvir e receber, de
qualquer pessoa, denuncias, queixas e reclamacdes contra ato considerado
ilegal, irregular, abusivo, arbitrario, desonesto ou indecoroso, praticado por
agente das policias civil, policial militar e/ou bombeiro militar do Estado de
Minas Gerais, como também:

Entre os temas mais costumeiros encaminhados a Ouvidoria de
Policia, estdo: abuso de autoridade, abuso de poder, agressdo, ameaga,
entre outros.

A importancia de abordar esse tema € o volume de exposi¢cdes na
midia de atos de abuso de poder e autoridade, chegando até a execugao de
pessoas.

A imprensa televisiva hoje mostra em seus jornais o tempo todo
arbitrariedades das policias e a impunidade que leva o povo a revolta e a
ataques violentos a bens publicos.

A hipotese da pesquisa é verificar porque apds a implantacdo das
Unidades de Policia pacificadora (UPP’s), esse abuso cresceu, envolvendo
inclusive os agentes preparados para proteger as comunidades.

Segundo Jornal Causa operaria (Jul/2014) do Rio de Janeiro, as
denuncias contra os policiais integrantes das UPPs (Unidade de Policia
Pacificadora), ndo cessam. Quatro soldados do Morro dos Macacos, em Vila
Isabel, na zona Norte do Rio, foram acusados de usar de truculéncia contra
os moradores.

Ainda segundo o jornal, o que fica evidente no caso € a forma
criminosa com que age a policia “pacificadora”. Trata-se da mesma forma
truculenta de agir dos policiais que realizam as invasdes nas favelas.

Esse tipo de acéo leva a populacao local a pensar que as UPP’s
nada mais sdo do que uma forma que a burguesia encontrou para manter a
policia ocupada nas comunidades carentes por tempo indeterminado.

Justifica esta pesquisa, a onda de violéncia que vem sofrendo as

comunidades dotadas de UPP’s, o que deixa a populacéo desses locais sem
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ter a quem recorrer, pois estdo sob o dominio de bandidos e de policiais que
nao respeitam os limites das leis.

Segundo Souza, (2008), o abuso de poder é um instituto tratado em
diferentes ramos do Direito brasileiro.

No ambito do Direito Administrativo, é sabido que os poderes
administrativos (poderes de policia, hierarquico, regulamentar, disciplinar e,
para alguns, vinculado e discricionario) sao prerrogativas concedidas a
Administracdo Publica para que esta, no exercicio das fungdes que lhe sao
atribuidas pelas normas, alcance o atendimento do interesse publico.

Nao pode o administrador publico renunciar a utilizagdo de tais
poderes.

O interesse publico é indisponivel, e, caso seja necessario que o
administrador se valha de tais poderes para cumprir sua funcido, devera
exercé-los, haja vista que os poderes administrativos constituem
verdadeiros poderes-deveres.

O uso do poder ¢ a utilizagdo normal dessas prerrogativas, dentro
da legalidade e da legitimidade respeitada os principios administrativos
expressos e reconhecidos.

Aqui, ndo ha de se falar em ilegalidade de qualquer espécie.

Diferentemente, o abuso de poder € a conduta do administrador
publico eivada de ilegalidade, a qual pode se manifestar de diferentes
maneiras.

A uma, pela falta de competéncia legal; a duas, pelo nao
atendimento do interesse publico; e, a trés, pela omissao.

Ressalta Musumeci etc. e al (2013), que estudiosos da seguranga
publica e da tematica das favelas assinalam varios problemas no processo
de implantacdo do Programa, que levantam duvidas acerca da sua
sustentabilidade e legitimidade.

Entre eles: a auséncia ou excessiva lentiddo dos investimentos
sociais que deveriam seguir-se a ocupagao policial; as dificuldades no
estabelecimento de relagbes cooperativas entre policiais e moradores; a

percepcdo de que continua havendo um controle autoritario sobre as
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comunidades, seja pela vigilancia continua, seja, especialmente, pela
regulacdo nao pactuada de atividades econémicas e/ou de lazer que vem
sendo imposta em algumas UPPs; a baixa institucionalizacéo, até agora, do
chamado policiamento de proximidade e dos canais de dialogo entre
populacdo e policia, com a consequente tendéncia a transformacédo dos
comandantes em “sindicos” ou “novos donos do morro”; o esvaziamento das
liderangcas comunitarias locais; o risco de perpetuar a ldgica da
territorializacado e de manter as favelas delimitadas e segregadas, ou o risco
contrario de “expulsdo branca” de boa parte dos moradores em decorréncia
da valorizagédo fundiaria e do encarecimento de aluguéis e servicos nas
comunidades.

Segundo Cretela Jr. (1978), os atos eivados de abuso de poder
podem ser anulados.

Ainda Segundo o autor (op. Cit.), “legalidade é a obediéncia ao texto
legal, implicita ou explicitamente, a letra ou ao espirito”.

Enfoca-se a figura do Abuso de Poder porque, constituindo ele uma
anomalia juridica, acaba por configurar auténtico vicio de comportamento
administrativo, especialmente no Brasil, cujos administradores, em grande
numero, parecem transitar pelos érgaos publicos com o sentimento de que
sao proprietarios dos cargos e fungcdes que ocupam.

O trabalho tem como objetivo Geral Observar os aspectos éticos e
morais que envolvem a convivéncia do poder de policia das UPP’s junto as
suas comunidades e suas reais atribuicdes, atitudes, o uso arbitrario do
poder e suas consequéncias, junto ao direito administrativo.

A metodologia do estudo em questdo sera bibliografica e
documental e qualitativa.

Também serdo levantados os projetos que envolvem a
protecao dos cidadaos tanto pela sociedade como pelo Governo.

A metodologia cientifica sera qualitativa, e em alguns pontos podera

ser também quantitativa, na apuracao e levantamento de dados.
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DESENVOLVIMENTO

CONCEITOS

Segundo o palestrante Cunha (2014), € um ramo autbnomo que
integra o ramo do Direito Publico.

Segundo o autor, pode ser definido como o conjunto dos principios
juridicos que tratam da Administracdo Publica, suas entidades, o6rgaos,
agentes publicos, enfim, tudo o que diz respeito a maneira como se atingir
as finalidades do Estado. Ou seja, tudo que se refere a Administragcéo
Publica e a relacdo entre ela e os administradores e seus servidores €&
regrado e estudado pelo Direito Administrativo.

Segundo Cunha (2014), o Direito Administrativo, rege todas as
atividades administrativas do Estado, em todos seus entes e poderes,
quando eles exercem atividades administrativas. Entao, o Judiciario, quando
realiza um concurso publico para preenchimento de suas vagas, segue as
normas da Lei n® 8.112/90, se da esfera federal. O Senado Federal, quando
promove uma licitagdo para aquisicdo de resma de papel, por exemplo,
seguira a Lei 8.666/93, e assim por diante.

Para Leal (2013), a fungdo administrativa € toda atividade
desenvolvida pela Administracdo (Estado) representando os interesses de
terceiros, ou seja, os interesses da coletividade.

Devido a natureza desses interesses, s&o conferidos a
Administracdo direitos e obrigagcbes que nao se estendem aos particulares.
Logo, a Administragdo encontra-se numa posi¢cao de superioridade em
relagao a estes.

Ainda segundo a autora, a Administracdo Publica, na maioria de
suas relagdes, possui um regime juridico diferenciado. Para que possa
exercer, de forma eficaz, as fungdes a ela determinadas, o interesse publico
esta sobreposto a interesses particulares.

Tal regime denomina-se Regime Juridico Administrativo. Os

principios da Administragdo Publica s&o regras que surgem como
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parametros para a interpretagcao das demais normas juridicas. Tém a fungao
de oferecer coeréncia e harmonia para o ordenamento juridico. Quando
houver mais de uma norma, deve-se seguir aguela que mais se compatibiliza
com os principios elencados na Constituicdo Federal, ou seja, interpreta-se,
sempre, consoante os ditames da Constituigéo.

Relata a autora que, com relagdo a sua abrangéncia, os principios
basicos da Administracao alcangcam a Administracdo Publica direta e indireta
de quaisquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios (art. 37 da CF/88), possuindo, portanto, amplo alcance.

Principio da Legalidade:

Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei (art. 5., inc. Il, da CF).

Segundo Meirelles (2006), o principio da legalidade representa uma
garantia para os administrados, pois, qualquer ato da Administracdo Publica
somente tera validade se respaldado em lei, em sua acepgao ampla.
Representa um limite para a atuagao do Estado, visando a protecao do
administrado em relagc&o ao abuso de poder.

Principio da Publicidade:

Ainda segundo Meirelles (2006), € o dever atribuido a Administragao
de dar total transparéncia a todos os atos que praticar, além de fornecer
todas as informagdes solicitadas pelos particulares, seja publico, de
interesse pessoal, pois, como regra geral, nenhum ato administrativo pode
ser sigiloso.

Principios da Impessoalidade, Finalidade e Isonomia:

Meirelles (2006), diz que em relagdo aos administrados: significa
que a Administracdo Publica ndo podera atuar discriminando pessoas de
forma gratuita, a ndo ser que esteja presente o interesse publico. Com efeito,
a Administracdo deve permanecer numa posi¢cao de neutralidade em relagao
as pessoas privadas. Conforme o art. 5.°, caput, da Constituicdo Federal a

atividade administrativa deve ser destinada a todos os administrados, sem
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discriminagao nem favoritismo, constituindo um desdobramento do principio

da igualdade.

Principio da Moralidade:

Segundo Meirelles (2006), de acordo com a moderna doutrina, e com
a jurisprudéncia, a imoralidade administrativa surge como uma forma de
ilegalidade, cabendo ao Judiciario controlar a moralidade dos atos da
Administracéo, respeitada, por 6bvio, a inércia da jurisdigao.

Consequentemente, ao responsavel pela pratica de atos imorais, &
cabivel sua responsabilizacdo com base na Lei n. 8.429/92, que define nos
seus arts. 9.° a 11, de forma meramente exemplificativa, os atos de
improbidade administrativa, notadamente aqueles que importem violacéo de

principios, objeto deste estudo (art. 11).

Principio da Eficiéncia:

Ainda segundo Meirelles (2006), o principio da eficiéncia tem o
condao de informar a Administragao Publica, visando aperfeicoar os servigos
e as atividades prestados, buscando otimizar os resultados e atender o
interesse publico com maiores indices de adequacao, eficacia e satisfacao.

O principio da eficiéncia € de suma importancia nas mais diversas
searas em que a Administracdo Publica atua, desde a contratacdo e
exoneragao de agentes publicos até a prestagcao de seus servigos. Em
relagdo aos seus agentes, prevé a CF/88 a exigéncia de concurso publico
de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo.
Para a aquisicdo de estabilidade no servigo publico, deve o agente
submeter-se a estagio probatoério de trés anos e, ao final, ser aprovado em

avaliacdo de desempenho.

Principio da Continuidade dos Servigos Publicos:
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Continua Meirelles dissertar, que em razao de ter o Estado assumido
a prestacdo de determinados servigos, por considerar que estes sao
fundamentais a coletividade, mesmo os prestando de forma descentralizada
ou ainda delegada, deve a Administracdo, até por uma questdo de
coeréncia, oferecé-los de forma continua, ininterrupta. Pelo principio da
continuidade dos servigos publicos, o Estado é obrigado a n&o interromper
a prestacao dos servigos que disponibiliza.

Principio da Motivagao:

Diz Meirelles (2006), que é a obrigacao conferida ao administrador de
motivar todos os atos que edita, sejam gerais, sejam de efeitos concretos.

E considerado, entre os demais principios, um dos mais importantes,
uma vez que sem a motivacdo ndo ha o devido processo legal, pois a
fundamentagdo surge como meio interpretativo da decisdo que levou a
pratica do ato impugnado, sendo verdadeiro meio de viabilizagdo do controle

da legalidade dos atos da Administragao.

Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o

Particular e Principio da Indisponibilidade:

Segundo Meirelles (2006), por forga dos interesses representados
pela Administracao, € certo que todos os principios basicos previstos no art.
37 da Constituicao Federal se aplicam na atuagao desta; todavia, na maioria
das vezes, a Administracao, para buscar de maneira eficaz tais interesses,
necessita ainda de se colocar em um patamar de superioridade em relagao
aos particulares, numa relagcao de verticalidade, e para isto se utiliza do
principio da supremacia, conjugado ao principio da indisponibilidade, pois,
tecnicamente, tal prerrogativa € irrenunciavel, por ndo haver faculdade de

atuacao ou nao do Poder Publico, mas sim “dever” de atuacéo.

Principios da Tutela e da Autotutela da Administragao Publica:
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Diz Meirelles (2006), que a Administracdo possui a faculdade de
rever os seus atos, de forma a possibilitar a adequacao destes a realidade
fatica em que atua, e declarar nulos os efeitos dos atos eivados de vicios
quanto a legalidade.

O sistema de controle dos atos da Administragao adotado no Brasil é
o jurisdicional. Esse sistema possibilita, de forma inexoravel, ao Judiciario, a
revisdo das decisdes tomadas no ambito da Administragao, no tocante a sua

legalidade, E, portanto, denominado controle finalistico, ou de legalidade.

Principios da Razoabilidade e Proporcionalidade:

Os principios acima surgem de ideias como a limitagao de direitos,
preconizada por Renato Alessi, segundo o qual “todo direito pressupde a
nocao de limite”, e da proibicdo do excesso, usada como meio de
interpretacao de tais principios por Meirelles (2006), pois visam a evitar toda
forma de intervencao ou restricdo abusiva ou desnecessaria por parte da
Administracdo Publica. Com efeito, tal analise deve ser realizada utilizando-
se dos critérios e “valores atinentes ao homem médio”, de acordo com Lucia

Valle Figueiredo.

UNIDADE DE POLICIA PACIFICADORA (UPP) — ABUSO DE PODER E
DE AUTORIADADE.

Aborda-se neste capitulo o tema polémico das UPP’S, para mostrar
ao leitor sobre o Poder, seu uso, abuso e desvio, que no préximo item seréo
melhor explicados.

Segundo o Governo do Rio de Janeiro (2014), A UPP é um dos mais
importantes programas de Seguranga Publica realizado no Brasil nas ultimas
décadas.

As UPPs trabalham com os principios da policia de proximidade, um

conceito que vai além da policia comunitaria e tem sua estratégia
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fundamentada na parceria entre a populacao e as instituicdes da area de
seguranga publica. A atuagao da policia pacificadora, pautada pelo dialogo
e pelo respeito a cultura e as caracteristicas de cada comunidade, aumenta
a interlocugao e favorece o surgimento de liderangas comunitarias.

O programa engloba parcerias entre os governos, municipal,
estadual e federal e diferentes atores da sociedade civil organizada. Projetos
educacionais, culturais, esportivos, de insergcédo social e profissional, além
de outros voltados a melhoria da infraestrutura, estdo sendo realizados nas
comunidades por meio de convénios e parcerias firmados entre diferentes
segmentos do poder publico, iniciativa privada e terceiro setor.

Porém, segundo Moraes (2008), a “policializagdo do problema
social” através da militarizagdo do cotidiano caminha lado a lado com a sua
conversao em oportunidade de mercado.

Diz o autor, que o modo como a policia constroi o problema (a partir
do controle territorial e da ideologia de fac¢ao) responde ao entendimento
mercadolégico de que a criminalidade afasta os empreendedores capazes
de alavancar o progresso. A queda da criminalidade (a0 menos a sua face
mais visivel, os fuzis e as granadas) torna-se o operador do consumo. Com
efeito, a militarizacao atrelada aos processos de inser¢ao social via consumo
responde a uma necessidade de integracdo social que define quem ¢ e,
também, quem ndo sera um consumidor nessa conjuntura da “cidade de
negocios”, exercendo o controle sobre eles a partir da atividade policial.

Ainda segundo Moraes (2008), com isso, a presenca da policia
nesses territorios através das UPPs tem o carater de controle e vigilancia
(ocupacéo territorial permanente e ostensiva).

O foco também ¢é mantido na contengcdo da expansdao do
crescimento das favelas, ao mesmo tempo em que permanece o tempo
inteiro orientado para a dissuasao bélica dos criminosos.

Ainda para Moraes (2008), O processo de “pacificagdo” ganha
organicidade no espago publico midiatizado a partir da confluéncia das
demandas de reconstituicdo da ordem publica e das expectativas de

integracéo pelo consumo.

86



Ai repousa o carater politico-pedagogico dos relatos de O Globo e
Extra, em que as UPPs também podem ser entendidas como uma linguagem
da dominagao e da segregacao urbana, pois a sua presenca nos territorios
da pobreza projeta a todos uma capacidade de dissuasao bélica do crime
violento, na justa medida em que as politicas sociais podem ser traduzidas
por acdes policiais e preventivas, ponto em que oportunidades de mercado
se apresentam.

Segundo Granja (2010), no dia 10 de agosto, policiais do Batalhdo
de Operagdes Especiais (BOPE) da PM do Rio de Janeiro ocuparam o
Complexo do Turano, na zona Norte da cidade, para a implantacéo da 112
Unidade de Policia Pacificadora. Vestidos de preto, encapuzados e sem
identificacdo nas fardas, centenas de ‘caveiras’ chegaram ao morro de
madrugada, agrediram moradores e invadiram casas dando mostra de como

sera a rotina na favela durante a militarizagao.

Figura 1 - BOPE ocupa o morro do Turano:

Fonte: GRANJA, Patrick, 2010

Conta Granja (2010), que no dia seguinte, a equipe de reportagem
da Revista eletrénica A Nova Democracia (AND), (2010), foi ao morro do
Turano coletar denuncias de moradores que foram ameacgados, humilhados

e tiveram suas casas invadidas e reviradas pela policia.
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Figura 2 - Video flagra truculéncia de PMs da UPP do Cantagalo

Fonte: (http://anovademocracia.com.br/blog).

A Revista Veja do dia 19/07/2014, publica que, acuada por bandidos,
policia cancela patrulhas noturnas de UPPs.

Um documento oficial ndo deixa duvidas: acuados por bandos
numerosos € bem armados, policiais de UPPs tém ordem expressa para
evitar confrontos em favelas do Rio.

Revela Leitao (2014), que o timbre faz referéncia, por ordem de
importancia, ao governo do estado, a Secretaria de Seguranca, a Policia
Militar e a@ Unidade de Policia Pacificadora (UPP) Arara/Mandela. Data de
16 de julho de 2014. Assunto: “Alteracdo no servigo”. A autoria é do
comandante da UPP, capitdo Paulo Cesar de Oliveira Ramos Filho, com
carimbo de recebimento do supervisor do dia, sargento Rodrigo de Andrade
Pellegrini. O texto, em portugués claudicante, € um choque: “Este
comandante informa este supervisor que determine as Guarni¢cdes para nao
realizacao de Patrulhamentos noturno no interior das comunidades Arara e
Mandela”. Soa absurdo, mas é isso mesmo, leitor: segundo o comunicado
interno a que VEJA teve acesso, a tropa da UPP instalada para anular o
poder do trafico e garantir a ordem em duas das mais conflagradas favelas
do Complexo de Manguinhos, na porta de entrada do Rio de Janeiro, tem
ordem expressa para nao trabalhar a noite. O documento sela por escrito
algo ja bem visivel e conhecido nas principais UPPs: em numero reduzido,

com fraco poder de fogo e a desvantagem de ndo dominar a geografia do
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emaranhado de becos e vielas, os PMs buscam evitar o confronto com a
bandidagem, que voltou a circular fortemente armada.

Esse ato é classificado por Lopes (2006) como uso arbitrario de
poder.

Para Leal (2014), diversamente dos poderes do Estado, que sdo
estruturais e organicos, os poderes da Administragcdo sao instrumentais.
Constituem instrumentos conferidos a Administracdo pelo ordenamento
juridico, para que possa atingir sua finalidade unica, qual seja o interesse
publico.

Os poderes da Administragcdo sao prerrogativas decorrentes do
Principio da Supremacia do interesse publico sobre o interesse particular.

Sempre que o administrador, quando da utilizacdo desses
instrumentos, exceder os limites de suas atribuicbes ou se desviar das
finalidades administrativas, incorrera em abuso de poder e sera
responsabilizado. O abuso de poder divide-se em duas espécies: excesso

de poder e desvio de finalidade.

Para Meirelles (2006), o abuso de poder é o fendmeno que se verifica
sempre que uma autoridade ou um agente publico embora competente para
a pratica de um ato ultrapasse os limites das suas atribuigcdes ou se desvie
das finalidades anteriormente previstas.

Para Souza (2014) o abuso de poder é um instituto tratado em
diferentes ramos do Direito brasileiro.

No ambito do Direito Administrativo, € sabido que os poderes
administrativos (poderes de policia, hierarquico, regulamentar, disciplinar e,
para alguns, vinculado e discricionario) sao prerrogativas concedidas a
Administracdo Publica para que esta, no exercicio das fungdes que lhe sao
atribuidas pelas normas, alcance o atendimento do interesse publico.

Ainda Segundo o Autor, ndo pode o administrador publico renunciar

a utilizagc&o de tais poderes. O interesse publico € indisponivel, e, caso seja
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necessario que o administrador se valha de tais poderes para cumprir sua
funcdo, devera exercé-los, haja vista que os poderes administrativos
constituem verdadeiros poderes-deveres.

Souza diz ainda que o uso do poder € a utilizagdo normal dessas
prerrogativas, dentro da legalidade e da legitimidade respeitada os principios
administrativos expressos e reconhecidos. Aqui, ndo ha de se falar em
ilegalidade de qualquer espécie.

Diferentemente, o abuso de poder € a conduta do administrador
publico eivada de ilegalidade, a qual pode se manifestar de diferentes
maneiras. A uma, pela falta de competéncia legal; a duas, pelo nao
atendimento do interesse publico; e, a trés, pela omissao.

E um exemplo tipico do abuso de poder, o caso acima das UPP’S

A doutrina trata o abuso de poder como género, dos quais sao
espécies 0 excesso de poder e o desvio de poder, ou desvio de finalidade.

Ja o excesso de Poder, segundo Souza (2014), o agente publico atua
sem competéncia, seja por sua total auséncia, seja por extrapolar os limites
da competéncia que lhe foi legalmente atribuida. O ato pode ser considerado
valido até o limite em que ndo foi extrapolada a competéncia, exceto se o
excesso o comprometa inteiramente.

O ato praticado com excesso de poder € manchado pela pecha da
ilegalidade, em razdo da existéncia de vicio em um de seus elementos, qual
seja, a competéncia. Resta saber se tal ato pode ser aproveitado, ou seja,
se pode haver a correg¢ao do vicio que o macula.

Ainda segundo Souza (2014), em se tratando de vicio de
incompeténcia, admite-se a sanatoéria ou convalidagado do ato na forma da
ratificacdo. O artigo 55 da Lei n° 9.784/99, que trata do processo
administrativo em ambito federal, prevé expressamente a possibilidade de
convalidagdo, pela Administracdo, de atos eivados de defeitos sanaveis,
desde que isso n&o gere lesdo ao interesse publico nem prejuizo a terceiros.

Quanto ao Desvio de Poder, diz Souza (2014) encontra previséo
expressa na Lei de Agao Popular (Lei n® 4.717/65), a qual, em seu art. 2°,

e”, e paragrafo unico, “e”, trata do desvio de finalidade como o vicio
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nulificador do ato administrativo lesivo ao patrimdnio publico, e o considera
caracterizado quando o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele
previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia.

Diz o autor, que no desvio de poder, a autoridade age dentro dos
limites da sua competéncia, mas o ato ndao atende o interesse publico,
ferindo os objetivos colimados pela norma legal. Trata-se de ato ilegal que
se reveste de uma roupagem de legalidade, o que dificulta sua prova,
devendo o Juiz levar em conta os indicios presentes para considerar a
ocorréncia ou nédo do desvio de finalidade.

Afirma Souza (2014), que no desvio de poder ha vicio em um dos
elementos do ato administrativo, qual seja, o da finalidade.

A finalidade precipua da Administragdo Publica € sempre atender o
interesse publico, dai decorrendo a impossibilidade de sanatéria ou
convalidacgéo do vicio relativo a finalidade do ato.

Portanto, o ato contendo vicio quanto a finalidade nado pode ser
aproveitado pela Administracédo Publica.

Dessa maneira, verifica-se que € cabivel a sanatéria em relagao ao
excesso de poder, por referir-se a vicio de incompeténcia, enquanto que o
desvio de poder ndo admite convalidacao, por tratar de vicio de finalidade.

Afirma Souza (2014) que em ambos os casos, € irrelevante tenha
ou n&o agido o administrador com boa-fé. Em qualquer hipétese, estara
presente a ilegalidade do ato.

Ainda segundo Souza (2014), a omissao da Administracdo Publica
também pode caracterizar o abuso de poder. Aqui, ha de se discernir entre
omissdo genérica e omissdo especifica da Administragdo Publica. Na
primeira, nao surge o abuso de poder, porque se trata de escolha do
momento mais oportuno para o incremento das politicas de administracao,
as quais nao possuem prazo determinado.

A omissao especifica caracteriza a abuso de poder em virtude do
poder-dever de agir da Administracdo Publica quando a lei assim o

determina.
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Ressalte-se que a omissdo nédo € ato administrativo, mas sim a
auséncia de manifestacdo de vontade do poder publico.

Pode-se ver aqui claramente, que no caso das UPP’S que fizeram
vista grossa como acima relatado, trata-se entdo de omissdo da
Administracdo Pubica, que acaba por se caracterizar como abuso de poder.

Quanto as garantias dos direitos do cidadao, segundo Alcantara
(2013), foi langada a cartilha “Cidadao com Seguranga”, desenvolvida pelo
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro (MP-RJ), langcada em
novembro de 2003, na Rocinha.

O Coronel Frederico Caldas, coordenador-geral da Coordenadoria
de Policia Pacificadora (CPP), enalteceu o projeto e o conteudo da
publicacdo: “Os conselhos estdo em consonancia com o principio da
cidadania”.

Segundo o Coronel Frederico, a cartilha do MP esta alinhada com o
principio da Policia Militar sobre intolerancia com casos de violagdo dos
direitos dos cidad&os.

O Coronel Frederico Caldas e Mario Luiz Bonsaglia elogiou a
publicacdo lancada na Quadra da Escola de Samba Académicos da
Rocinha, em Sao Conrado, a publicacdo é um instrumento para informar os
moradores de comunidade sobre os direitos e deveres dos policiais e dos
cidadaos, e como a relagao de respeito € tragada quando cada um realiza o
seu papel. A edicao sera distribuida entre lideres comunitarios e nas bases
das 34 UPPs do Estado.

Major Priscilla, comandante da UPP Rocinha, diz que a Cartilha &
ferramenta de ratificacao de direitos.

O presidente da Comissao do Sistema Prisional, Controle Externo
da Atividade Policial e Seguranca Publica, Mario Luiz Bonsaglia, disse que
a cartilha esclarece a populacado, de forma clara e didatica, quais séo os
deveres e os direitos da autoridade policial. “Os cidaddos devem saber quais
sao os limites da policia. O resultado final passa a ser positivo”.

Castro Junior e Bazanello (2008) sdao os autores da Cartilha, e

ressaltam que o Brasil sendo uma democracia participativa, necessita uma

92



sociedade ativa no exercicio da cidadania e na busca do respeito aos seus
direitos.

A Constituicdo, nossa Carta Magna e as leis de cunho social
precisam ser constantemente acionadas para evitar os abusos de
autoridade, os desrespeitos as liberdades individuais, a luta contra os
preconceitos.

A razao da edicdo dessa Cartilha. Dar conhecimento aos cidadaos
de que sao agentes responsaveis pela efetivacdo de sua cidadania proativa
e que para isso € preciso estar vigilantes no processo de fiscalizagdo dos
agentes publicos escolhidos como seus representantes no Legislativo, no
Executivo e no Judiciario.

As orientagdes e enderegos contidos nessa Cartilha servem como
guia do Cidadé&o para a busca do aperfeicoamento democratico e o respeito
a todos nés que pertencemos a unica raga reconhecida pelo Criador: a racga
humana.

Essa cartilha visa seguir o principio da publicidade e da isonomia.

Segundo Massali (2013), A cartilha mostra que todo cidadao tem o
direito de ser tratado com respeito, sem ser, agredido, ameagado ou
humilhado.

Também nao pode ser forcado a confessar um crime e deve ser
levado a delegacia apenas se houver alguma suspeita fundamentada. O
policial s6 pode usar a forga fisica quando a pessoa resiste a prisao e,
mesmo assim, com moderacao.

Quanto aos deveres, o cidadao tem que respeitar os policiais,
identificar-se sempre que seus dados forem solicitados e atender as
intimacdes feitas pela policia. Também deve permitir, sem resistir, ser
revistado, mesmo que considere a revista desnecessaria, podendo depois
apresentar uma reclamacédo aos orgaos competentes (a Corregedoria da
Policia ou ao Ministério Publico).

O coronel disse que € inaceitavel que haja na policia um instrumento
de abuso e de excesso, ainda mais porque o cidadao espera que o policial

seja o principal defensor das leis e da cidadania e nao aquele que vai, de
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alguma maneira, desrespeitar o cidadao que ele deve servir. “Nés também
nao compactuamos com desvio de conduta, noés também nao
compactuamos com os excessos. NOs entendemos que a Justica deve ser
feita pelas maos daqueles que tém o dever de fazer cumprir a lei”, disse.
No fim das investigagdes e das denuncias do Ministério Publico do
Rio no caso Amarildo, 25 policiais da UPP da Rocinha sao acusados de

participar da tortura do ajudante de pedreiro no dia 14 de julho.

CONCLUSAO

Este artigo tem como objetivo geral o estudo dos aspectos morais e
éticos das UPP’S no Rio de Janeiro, no trato com o cidadao.

O Estudo mostra que a Administracdo Publica tem direito a exercer
seus poderes, porém tem limites para tal, embasado no poder vinculado, ou
seja, o estritamente previsto em lei, e mesmo com o poder discricionario,
que autoriza a administracéo publica a tomar decisées nao explicitas em Lei,
porém sem ultrapassar os limites dos direitos constitucionais, ou seja,
precisa agir com coeréncia.

Mostra-se nesse trabalho, que as UPP’S, foram criadas para tornar
as favelas, lugares sociaveis, com mais dignidade, trabalho, turismo, e
exterminar a violéncia gerada pelo trafico de drogas.

Porém, a midia e varios relatos mostram, que depois de algum tempo,
essas unidades acabam agindo contra o cidadao, ou seja, desrespeitando
seus direitos humanos, usando de violéncia e arbitrariedade, contrariando
assim, o principio da legalidade e praticando abuso de poder e desvio de
finalidades.

A cartilha do cidadao langada pelo Ministério Publico do Rio de
Janeiro, vem trazendo a tona o principio da publicidade, levando ao
conhecimento do cidaddo e dos policiais dessas unidades, seus direitos,

deveres e consequéncias.
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Os cidadaos dessas comunidades, que temiam os traficantes, agora
temem a prépria policia, que exacerbando seus poderes, invadem
residéncias, espancam pessoas e varias outras arbitrariedades.

Essa iniciativa mostra ao cidadao seus direitos, e a quem recorrer
quando sofrem qualquer tipo de abuso.

S6 resta saber, se como tantas leis, esta também saira do papel para
fazer justica, ou ficara guardada em um dos enormes arquivos mortos da

atual politica brasileira.
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PROCESSO LICITATORIO E OS CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO
PUBLICA

EDSON EVANGELISTA DOS SANTOS:
Académico em Direito pela Faculdade AGES.

Resumo: O presente trabalho traz uma abordagem acerca do
processo licitatorio e os crimes contra a administragcdo publica. Fato
presente no ambiente publico brasileiro e, fortemente combatido
pelo Ministério Publico, como resposta ao avango de grupos
apoiados politicamente em malversacdo do dinheiro publico para a
utilizacdo em pleitos eleitorais. Assim, o estudo procurou levantar
os dados atraveés de pesquisa bibliografica. O resultado € um debate
aproximativo acerca de diversos aspectos a estes atinentes, ou
seja, o processo licitatorio pressupde a transparéncia e, o devido
espaco para o cuidado com os procedimentos atinentes a lisura. O
estudo também aponta as tentativas legislativas e praticas para o
combate ao desvio de recursos e, consequentemente os tipos de
crimes cometidos contra a administragao publica.

PALAVRAS-CHAVE: Licitacdo. Improbidade administrativa. Lei da
Transparéncia.

INTRODUCAO

A Administracao publica ndo pode contratar com outrem sem
antes abrir o processo de licitacdo, procedimento administrativo no
qual o ente publico, no exercicio das suas atribuicbes
administrativas, abre aos interessados, que se submetam as
condi¢cdes consolidadas no instrumento convocatorio, surge entao,
a possibilidade de formular propostas sendo selecionada e aceita a
mais vantajosa para a celebracao do contrato. A licitagdo tem como
objetivo, proporcionar igualdade de condicbes para todos que
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desejam contratar com a  Administragdo, garantindo
consequentemente a moralidade e eficiéncia na gestdo da coisa
publica.

A expressao procedimento administrativo é referente a uma
série de atos preparatorios para que se consume o ato final
objetivado pela Administracéo. A licitagdo se forma por atos e fatos
da administragcao e atos e fatos do licitante, de modo que ambas as
partes contribuam para formar a vontade contratual. A
Administragao abre o edital ou convite e o particular, a retirada do
edital, a proposta, a desisténcia entre outros. Sdo previstas cinco
modalidades de licitacdo de acordo com a Lei 8.666/93 que serao
explanadas no decorrer do trabalho. Os objetivos da licitagcao
também sao previstos na Lei de Licitagao.

Importante salientar a obrigatoriedade da licitacao por forca
constitucional, contudo em alguns casos, o procedimento licitatorio
é dispensavel ou inexigivel. A Lei Federal n° 8.666/93 em
obediéncia ao art. 22, XXVII, da CF/1988, atribuiu a Unido, a
competéncia privativa para legislar sobre normas gerais de licitagcao
e contratacdo. Assim como todo ramo do direito, o procedimento
administrativo mencionado € respaldado por principios, explicitos
na referida Lei, estes por sua vez, buscam garantir a efetividade da
isonomia, selecionando a proposta mais vantajosa para o ente
publico, sendo processada e julgada em consonancia com O0s
principios basilares, da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatoério, do
julgamento objetivo e demais que se correlacionarem.

Via de regra, o procedimento licitatério € obrigatério, contudo,
em alguns casos se torna dispensavel ou inexigivel em virtude de
alguns requisitos. Importante contextualizar a égide do Estado
Democratico de Direito com o procedimento licitatério que dispensa
a licitacdo nos casos de emergéncia ou de calamidade publica de
acordo com a Lei n° 8.666 de 1993
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A violacdo aos principios que regem a licitagdo pode
oportunizar a nulidade do procedimento licitatorio, bem como pode
configurar ato de improbidade administrativa, visivel que na égide
de um Estado puramente democratico, os principios se tornaram o
“coragao” da Constituicdo que rege a Republica. Destaca-se agora
a fase da licitacdo que é dividida em fase interna e externa, a
primeira diz respeito ao momento em que o ente publico interessado
determina a realizagao da licitagao, delineia o seu objeto e indica os
recursos cabiveis para as despesas; a segunda se refere a
audiéncia publica, fixacdo do edital ou envio do convite para
convocagao, comportando também, o recebimento das propostas,
a habilitagcdo, a classificagdo, a adjudicagao, além de outros atos
intermediarios ou posteriores.

Em face de fatos decorrentes de corrupcdo existente em
nosso pais, hoje mais do que nunca, o procedimento de licitagao
sofre graves afrontas por parte da propria Administragcao, a lei de
licitacdo, estabelece os crimes para ela direcionada. A busca por
enriquecimento, o desvio de verba publica, o privilégio para grandes
empresas dentre outros fatores, justificam as sancbes impostas
pela Lei de Licitagao Publica, haja vista ja prevé o descompasso dos
envolvidos na Administracdo publica para com o procedimento
licitatorio.

Dito isto, o presente trabalho tem como objetivo central
delinear todo o procedimento licitatério com base na Constituicao
Federal, bem como na Lei Federal n° 8.666/93, demonstrando
ainda, os crimes envolvendo esse procedimento administrativo
realizado pela Administragdo publica, estes por sua vez sdo crimes
de acao penal publica incondicionada, cabendo
ao Parquet promové-la. De outro modo nao poderia ser feito, ja que
o principal prejudicado na consumacao desses delitos € a Fazenda
Publica, contudo, qualquer pessoa do povo pode ensejar a iniciativa
do representante do Ministério Publico, de modo a oferecer
informacdes sobre o fato e sua autoria, escrita ou verbalmente.
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Imprescindivel destacar que a Lei estabelece um
procedimento especial em se tratando de agdes penais que
envolvam os crimes de licitagdes. A justificativa da presente
producdo, no que tange a relevancia social, académica e cientifica
se orienta no sentido de que o procedimento licitatério realizado pela
Administragcdo Publica deve ser de conhecimento geral, para que
saibam de que forma o dinheiro publico é utilizado, verificando
consequentemente os valores de cada licitacdo a fim de que se
verifigue que o ente publico de fato contratou com a proposta mais
vantajosa.

Além disso, €& necessario que a comunidade tenha
conhecimento de que o desrespeito ao procedimento administrativo
da licitagao enseja em crimes contra a Administragcao publica, € por
isso que uma gama incalculavel de chefes do executivo séo
processados hodiernamente, tendo em vista a presenca de
empresas fantasmas, desvio de verba publica, supersaturacao das
licitagdes, dentre outros. Todos esses atos sao crimes previstos na
Lei de Licitacdo que ocasionam sérios danos a Administracao.

Metodologicamente, foi estabelecido um levantamento de
modo bibliografico, sendo utilizados livros encontrados na biblioteca
da instituicdo, artigos cientificos publicados em periédico e
legislacdo encontrados na internet, todos esses se adentrando ao
procedimento administrativo licitatério e os crimes contra a
Administracdo Publica, delineando os principais aspectos no que
concerne a abordagem do referido tema, se adentrando ainda, a Lei
de Transparéncia e a Lei do colarinho branco.

Para tanto, os capitulos buscaram elucidar a parte tedrica no
que se refere o procedimento de licitacdo e os crimes contra a
Administracdo publica, demarcando a sua obrigatoriedade,
excegdes a regra, base principilégica, modalidades, legislacdo
atinente.No segundo capitulo tratara inicialmente da licitacdo na
gestao publica, abordando a sua legislacéo e transparéncia.
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No terceiro capitulo aludira sobre o procedimento licitatério e
os 6rgaos de controle, evidenciando os aspectos da aplicabilidade
e a lei do colarinho branco, Lei n° 7.492, de 16 de julho de 1986 que
define os crimes contra o sistema financeiro nacional, assim como
trara a baila a lei de transparéncia que regula o acesso a
informacgdes previsto no inciso XXXIII do art. 5°, no inciso Il do § 3°
do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constituicdo Federal.

No quarto capitulo, sera frisado o estudo de caso sobre o
procedimento licitatério em Santa Luz, municipio baiano, norteando
o fracionamento de uma licitagdo de combustivel feito pelo Poder
Executivo rejeitado pelo Tribunal de Contas dos Municipios do
Estado da Bahia, fora julgado por improbidade administrativa,
julgado pelo TJ/BA, ficando inelegivel por oito anos.

Ao final se percebera que contratar com a gestio publica &
um ato solene, requer propostas vantajosas para que haja o
desenvolvimento econdmico e social local, transparéncia e
publicidade dos atos. Perceptivel é o entrelagcamento entre o direito
administrativo e o direito constitucional, de modo a constatar que a
Lei Maior vige em todas as searas do Direito a fim de disciplinar toda
a sociedade em suas relacdes sociais, politicas e econémicas. No
mais, nitida a boa intencao do legislador ao incriminar condutas que
afrontam a Administracdo publica, haja vista causar danos
gravissimos a Fazenda Publica, consequentemente ao sistema
financeiro.

PROCESSO LICITATORIO: ASPECTOS GERAIS

A Lei Federal n° 8.666, de 21 de junho de 1993 regulamenta
o art. 37, inciso XXI, da Constituicao Federal ao instituir normas para
licitacbes e contratos da Administracdo Publica. Pela licitacado, a
Administragao Publica abre a todos os interessados que se sujeitem
as condicdes fixadas no instrumento convocatério, a possibilidade
de apresentacao de proposta, sendo escolhida a mais vantajosa
para o ente publico.
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Ainda, o artigo 22, XXVII, da Constituicdo Federal, atribui a
competéncia privativa a Unido para legislar sobre normas gerais de
licitacbes e contratos administrativos, em diferentes modalidade
para a Administracao Direta e Indireta de qualquer dos poderes da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Art. 22. Compete privativamente a Unido
legislar sobre:

]

XXVII'- normas gerais de licitagao e
contratacdo, em todas as modalidades, para a
administracao publica, direta e indireta, incluidas
as fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder
Publico, nas diversas esferas de governo, e
empresas sob seu controle;

As normas da Unido, quando gerais, terdo aplicabilidade para
todos os entes federativos, estes por sua vez poderdo expedir
normas especificas para regulamentagcédo dos seus procedimentos
licitatorios, observadas as normas geneéricas trazidas na legislagao
federal.

Para Carvalho (2016, p.420),

Em obediéncia ao dispositivo constitucional,
foram publicadas leis tragando as modalidades e
tipos de licitacdo, bem como definindo seu
procedimento e hipoteses de dispensa e
inexigibilidade. No ambito federal, existem,
atualmente, duas leis gerais de licitagcOes: Lei
8.666/93 e 10.520/02 (lei do pregao), bem como
duas leis que tratam acerca de contratos
administrativos, quais sejam, a lei 8987/95 e a lei
11.079/04.

Importante frisar que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal tem reconhecido que alguns dispositivos da lei n°
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8666/93 ultrapassam o carater de normal geral e definem normas
especificas de licitacdo, nessa hipbtese, os dispositivos serdo
aplicaveis somente as licitagdes realizadas no ambito federal.

Dito isto, as normas da Lei n° 8666/93 estabelece que
regras especificas sdo constitucionais somente para Unido, para
demais entes federados sao inconstitucionais, estando sujeitos
apenas as de carater geral editadas no ambito federal. A lei n°
10.250/02 trouxe a modalidade licitatéoria do pregdo em
complemento com ja vigente Lei de Licitagao.

Ademais, a Licitagdo tem como finalidade buscar a melhor
contratacdo possivel para o poder publico, buscando a proposta
mais vantajosa ao Estado, permitindo também que qualquer pessoa
tenha iguais condi¢cbes de participar das contratacbes publicas,
desde que preencha os requisitos estabelecidos em lei.

Antes de se adentrar ao procedimento licitatério, faz-se
necessario analisar quem deve licitar, para tanto, a Lei de Licitagao
estabelece em seu artigo 1° paragrafo unico quem é capaz de licitar.

Paragrafo unico. Subordinam-se ao regime
desta Lei, além dos o6rgaos da administracao
direta, os fundos especiais, as autarquias, as
fundagdes publicas, as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e demais
entidades controladas direta ou indiretamente
pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios.

Os entes da Administragcao Direta, que compreende a
Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal; os entes da
Administracdo Indireta, autarquias, Fundagdes, Empresas publicas
e Sociedades de Economia mista prestadoras de servigos publicos
ou exploradoras de atividades econémicas; os Fundos especiais e
demais entidades controladas, direta ou indiretamente, pelo Poder
Publico, incluindo as entidades que recebem dinheiro publico para
manutencao e custeio pessoal.
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2.1 Base principioldgica

Em se tratando dos principios que norteiam a licitacao, visto
que nao existe uma uniformidade na doutrina acerca dos principios
regrados na licitagdo, contudo, busca-se agregar o maior numero
de principios, podendo elencar estes como: principio da igualdade;
da legalidade; da impessoalidade; moralidade; publicidade;
vinculagdo ao instrumento convocatorio; julgamento objetivo;
adjudicagao compulséria; ampla defesa.

Para Carvalho (2016, p.422)

O procedimento licitatério deve observar os
principios constitucionais aplicaveis a
Administracdo Publica, sejam os principios
expressos no art. 37, caput e demais dispositivos
da Constituigho Federal, sejam aqueles
explicitos no ordenamento juridico [...].

Pode-se afirmar que o principio da igualdade é basilar da
licitacdo, pois nao visualiza somente a melhor proposta para a
gestao publica, como também assegura a igualdade de direitos
entre os licitantes. O referido principio esta consolidado no art. 37,
XXI, da Constituicdo Federal, vedando o estabelecimento de
condicdes que atribuam preferéncia em favor de certos licitantes em
detrimento com os demais.

O procedimento de licitagdo somente permite as exigéncias
de qualificagao técnica e econémicas indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigagdes. Nos moldes da Lei de Licitagdo, a
igualdade entre os contratantes é considerada tanto um principio,
quanto um objetivo.

Com efeito, ndo se admite que a Administracdo Publica exija
requisitos, para a participagdo do certame, que nao estejam
estipulados previamente em lei e sejam dispensaveis a realizagao
do procedimento. Nesse diapasao, o Supremo Tribunal Federal se
posicionou em sede de Agao de Inconstitucionalidade. Vejamos:
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Ementa: LICITACAO PUBLICA.
Concorréncia. Aquisicdo de bens. Veiculos para
uso oficial. Exigéncia de que sejam produzidos
no Estado-membro. Condicdo compulséria de
acesso. Art. 1°da Lei n®12.204/98, do Estado do
Parana, com a redacdo da Lei n°® 13.571/2002.
Discriminacao arbitraria. Violagao ao principio da
isonomia ou da igualdade. Ofensa ao art. 19, Il,
da vigente Constituicdo da Republica.
Inconstitucionalidade declarada. Acao direta
julgada, em parte, procedente. Precedentes do
Supremo. E inconstitucional a lei estadual que
estabeleca como condi¢ao de acesso a licitacao
publica, para aquisicao de bens ou servicos, que
a empresa licitante tenha a fabrica ou sede no
Estado-membro. ADI 3583/ PR — PARANA/
21/02/2008.

De acordo com Carvalho (2016, p.424),

Ressalta-se que a isonomia, em seu aspecto
material, significa tratar igualmente os iguais e
oferecer tratamento desigual aos desiguais na
medida de suas desigualdades. Neste interim, o
principio visa a igualar juridicamente aqueles
que sao desiguais faticamente, formando o que
se convencionou chamar de isonomia material.

Decorrente do mencionado principio se encontra o principio
da competitividade ao vedar os agentes publicos de admitir, prever,
incluir ou tolerar, nos atos de convocacao, clausulas que
comprometam o seu carater competitivo ou estabelegam
preferéncias ou distingdes em raz&do da naturalidade ou de qualquer
outra circunstancia irrelevante para o objeto especifico do contrato.

O principio da isonomia ainda é claramente exposto no §1°,
inciso Il do art.3°, da Lei n° 8.666/93 quando se veda aos agentes
publicos estabelecer tratamento diferenciado de natureza
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comercial, legal, trabalhista, previdéncia ou qualquer outra, entre
empresas brasileiras e estrangeiras, inclusive no que se refere a
moeda, modalidade e local de pagamento, ainda que se envolvam
financiamentos de agéncias internacionais.

O principio da legalidade é de extrema relevancia para o
procedimento licitatorio, a medida que esta inteiramente vinculado
a lei, todas as suas fases estdo disciplinas pela Lei de Licitagao,
portanto, a participacdo em licitacdo, pressupde a fiel observancia
do procedimento estabelecido na lei.

A Administragcdo Publica em suas decisdes, deve se pautar
por critérios objetivos, sem analisar as condi¢cbes pessoais dos
licitantes, essa ideia invoca o principio da impessoalidade ligado ao
da isonomia e do julgamento objetivo, haja vista pressupor que
todos os licitantes sejam tratados de forma isonémica em se
tratando de direitos e obrigacgdes.

O principio da moralidade exige por parte da Administragcédo
comportamento tanto licito, quanto moral, pautado nos bons
costumes, equidade, justica, ideia de honestidade e regras de boa
administracdo, previsto nos artigos 37, caput, e 5°. LXXIIl, da
Constituicéo.

O principio da publicidade requer a divulgacdo do
procedimento licitatério para os interessados e dos atos da
Administracdo praticados nas diferentes fases do procedimento,
que podem e devem ser abertos para os interessados a fim de
fiscalizar a sua legalidade.

A nao observancia do principio da vinculagao ao instrumento
convocatorio enseja nulidade do procedimento, pois a
Administracdo ndo pode descumprir as normas e condi¢cbes do
edital, ao qual se encontra intimamente vinculada, nos moldes do
art. 3° da Lei de Licitacdo. A Administracéo ao estabelecer no edital
ou na carta-convite, as condi¢cdes para participar da licitagcdo e as
clausulas fundamentais do futuro contrato, os interessados
apresentardo suas propostas com base nesses elementos,
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portanto, o desrespeito as condi¢gbes previamente estabelecidas,
burla os principios da licitagao.

Segundo Carvalho (2016, p.422),

Ressalta-se que o instrumento de
convocacao é, em regra, o edital, exceto no
convite, em que a lei define a convocacao
mediante carta convite que se trata de um
instrumento convocatério simplificado. O edital é
a “lei” interna da licitacdo, e deve definir tudo o
que for importante par o certame, vinculando os
licitantes e a Administracdo Pubica a sua
observancia.

Pelo principio do julgamento objetivo se consolida a ideia de
que o julgamento das propostas deve ser realizado de acordo com
os critérios fixados no edital, trata-se de decorréncia do principio da
legalidade, estabelecido no art. 45 da Lei de Licitagao.

O principio da adjudicagdo compulséria pressupde que o
objeto da licitacdo seja atribuido ao vencedor, jamais a outrem, ao
se concluir o procedimento, portanto, a adjudicacdo ao vencedor &
obrigatdria, ressalvada a hipotese de desisténcia ou o ndo firmar no
prazo prefixado, ao menos que comprove justo motivo. Também se
veda a possibilidade de abrir nova licitacdo enquanto valida a
adjudicacao anterior.

Pouco citado em matéria de licitagcdo, o principio da ampla
defesa ja fora reconhecido pela jurisprudéncia em alguns casos. O
art. 87 da Lei de Licitagao exige a observancia da ampla defesa para
aplicacao das sancdes administrativas.

Entende-se que por meio do procedimento licitatorio é
possivel incentivar a preservacdo do meio ambiente, estar-se-a
diante do principio da licitacdo sustentavel que constitui um dos
objetivos da licitagao, qual seja, a promog¢ao do desenvolvimento
nacional sustentavel.

108



2.2 Obrigatoriedade da Licitagao

A Constituicdo Federal exige licitagdo para os contratos de
obras, servicos, compras e alienagcdes nos moldes do art. 37, XXI,
bem como para a concessao e a permissao de servicos publicos,
art. 175.

Segundo Pietro (2014, p.393),

Estdo obrigados a licitagdo todos os 6rgaos
da Administracdo Publica direta, ou fundos
especiais, as autarquias, as fundacées publicas,
as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e demais entidades controladas
diretamente ou indiretamente pela Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 1°,
paragrafo unico).

Em se tratando da administragao indireta, o artigo 119 da Lei
n° 8.666/93 determina que editem regulamentos préprios,
publicados e aprovados pela autoridade de nivel superior a que
estiverem vinculados.

o

A Emenda Constitucional n° 19/98 atribuiu nova redacédo ao
artigo 22, XXVII, da Constituicdo Federal, ao deixar em aberto a
possibilidade de procedimentos diferenciados, de um lado a
Administracdo direta, autarquia e fundacao, do outro, as empresas
publicas e sociedades mistas.

2.2.1 Dispensa e inexigibilidade

Por forca do artigo 37, XXI, da Carta Politica, se exige licitacdo
para os contratos mencionados, contudo, se faz a ressalva em “os
casos especificados na legislacdo”, ou seja, fica em aberto a
possibilidade de ser fixada, por lei ordinaria, nessas hipoteses a
licitagao deixa de ser obrigatoria.

Ha ainda, hipéteses em que a licitacdo é dispensada, a
diferenca entre essa e a inexigibilidade consiste no fato de que na
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dispensa ha a possibilidade de competi¢cdo, facultando a lei a
dispensa, nos casos de inexigibilidade ndo €& possibilitada a
competicao, haja vista existir somente um objeto ou uma pessoa
que atenda as necessidades da Administragcdo, se tornando a
licitac&o, inviavel.

Segundo Carvalho (2016, p.475), “A inexigibilidade esta
regulamentada no art. 25 da Lei n° 8.66/93 que estabelece, em
principio que, sempre que a competicao for impossivel, a licitacdo
sera inexigivel”.

EMENTA: ADMINISTRATIVO. RECURSO
ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
CONTRATO ADMINISTRATIVO. ViCIOS NO
PROCEDIMENTO LICITATORIO. ANULACAO.
POSSIBILIDADE. SUMULA No 473/STF. 1. A
impetrante foi contratada em 20.08.07, por
inexigibilidade de licitagado, para fornecimento de
livros didaticos ao Estado do Maranh&o.
Todavia, identificando vicios no procedimento de
contratacdo, o ente estatal editou a Portaria no
840, de 14.09.2007, anulando o certame. A
recorrente afirma que a administragcdo publica
cometeu ilegalidade, pois o desfazimento do
vinculo, apos a assinatura do contrato, apenas
pode ser realizada em duas situagdes: interesse
publico ou ocorréncia de fato superveniente
devidamente comprovado. 2. A contratacao
direta por inexigibilidade de licitacdo exige uma
série de providéncias formais, de modo a
justificar a regularidade da qualificacéo juridica
do contratante, a necessidade do bem ou servigo
pretendido, a inviabilidade de competicdo e a
razoabilidade dos precos. 3. Na hipdtese dos
autos, foram detectados vicios procedimentais
que impossibilitaram a continuidade do vinculo
contratual. A duvida existente sobre a
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autenticidade dos documentos que justificaram a
contratacdo direta (como por exemplo,
pareceres da assessoria juridica sem a
assinatura do advogado parecerista, bem como,
sem assinatura do Chefe da Assessoria Juridica
a época, o certificado de exclusividade com selo
indicando data posterior a ratificacdo do
instrumento) é situagao apta a ensejar a nulidade
do contrato. Aplicagdo da Sumula 473/STF. 4. A
anulacdo do certame publico autoriza o
interessado a buscar eventuais perdas e danos,
pelos meios cabiveis em direito. 5. Recurso
ordinario em mandado de seguranga n&o provido
(RMS 28552/MA, STJ — Segunda Turma, Rel.
Min. Castro Meira, julgamento: 17.03.2011, DJe:
25.03.2011) (grifos da autora).

As hipoteses de dispensa podem ser divididas em quatro
categorias: em razdo do pequeno valor, em razdo de situacdes
excepcionais, em razao do objeto e em raz&do da pessoa.

Vale ressaltar (Carvalho, 2016, p.475), que “as hipoteses
dispostas na lei ndo sao taxativas, mas meramente exemplificativas.
Mesmo que a circunstancia n&o esteja disposta expressamente no
texto legal, a licitacdo sera inexigivel quando for inviavel a
realizacdo da competicao entre os interessados”.

Em razdo do pequeno valor, é dispensavel a licitacdo para
obras e servigos de engenharia de valor até 10% do limite previsto
na alinea a, do inciso |, do artigo 23, contanto que nio se refiram a
parcelas de uma mesma obra ou servico ou ainda de obras e
servicos de mesma natureza e no mesmo local que possam ser
realizados conjuntamente (art. 24, Lei n° 9.648/98).

Em razao de situagdes excepcionais a dispensa € possivel,
haja vista a morosidade de o procedimento ser incompativel com a
urgéncia na celebragdao do contrato ou quando sua realizagao ao
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invés de favorecer, vir a contrariar o interesse publico, ou ainda
quando houver comprovado desinteresse dos particulares no objeto
do contrato. Nestas hipoteses se incluem os casos de guerra ou
grave perturbacdo da ordem; os casos de emergéncia ou de
calamidade publica.

Em razdo do objeto, hipdteses de compra ou locagao de
imovel destinado ao atendimento das finalidades principais da
Administracdo; nas compras de hortifrutigranjeiros, pao e demais
géneros pereciveis; aquisicdo ou restauracao de obras de arte e
objetos histéricos de autenticidade certificada, contanto que esteja
compativel as finalidades do 6rgado ou entidade; na aquisigcado de
componentes ou pecas de origem nacional ou estrangeira,
necessarios a manutencao de equipamentos duramente o periodo
de garantia técnica; nas compras de materiais de uso pela Forgas
Armadas, exceto os de uso pessoal e administrativo; na aquisicao
de bens destinados exclusivamente a pesquisa cientifica e
tecnoldgicas; na contratacao realizada por Instituicdo Cientifica e
Tecnoldgica; na aquisi¢cao de bens e contratagao de servigos para
atender aos contingentes militares das Forgas Singulares brasileiras
empregadas em operagao de paz no exterior; na contratagao de
instituicdo ou organizacdo publica ou privada, com ou sem fins
lucrativos, para a prestacido de servicos de assisténcia técnica e
extensao rural; na contratacdo em que houver transferéncia de
tecnologia de produtos estratégicos para o Sistema Unico de
Saude; nas contratacdes de entidades privadas sem fins lucrativos,
para a implementacgao de cisternas ou outra tecnologias sociais de
acesso a agua.

Em raz&o da pessoa, hipéteses para a aquisi¢cao, por pessoa
juridica de direito publico interno, de bens produzidos ou servicos
prestados por 6rgdo ou entidade que integre a Administracao
Publica; para a impressao dos diarios oficiais, formularios, edi¢cdes
técnicas oficiais, prestacdo de servigos de informatica a pessoa
juridica de direito publico interno, por 6rgaos ou entidades que
integrem a Administracdo Publica; na contratacdo de instituigcao
brasileira, incumbida regimental ou estatutariamente da pesquisa,
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do ensino ou do desenvolvimento institucional, ou de instituicdo a
recuperacao social do preso; na contratacdo de associacao de
portadores de deficiéncia fisica, sem fins lucrativos, se
comprovando a sua idoneidade por o6rgaos da Administragao
Publica; na contratagcdo de fornecimento ou suprimento de energia
elétrica e gas natural; na contratagao realizada por empresa publica
ou sociedade de economia mista, para a aquisicao ou alienacao de
bens, prestacdo ou obtencao de servicos; para a celebracdo de
contratos de prestagao de servigos com as organizagdes sociais; na
celebracao de contrato de programa com ente da Federagao ou com
entidade de sua administracao direta, para a prestacédo de servicos
publicos de forma associada.

A Lein° 8.666/93 prevé cinco modalidades de licitacdo em seu
artigo 22: concorréncia, tomada de precos, convite, concurso e
leildo, de modo a definir cada uma dessas modalidades, sendo
vedado pelo § 8° a criacdo de outras modalidades de licitagao.
Aplicam-se também por forca da Lei os critérios de aplicacao das
modalidades de licitacdo (concorréncia, tomada de precos e
convite). Com o advento da Medida Proviséria n° 10.520, de 17-7-
02 foi criado o pregao como nova modalidade de licitacéo.

A licitacao pode ser deserta ou fracassada, a primeira quando
nao houver nenhum interessado em contratar com a gestéo publica
ou quando o proponente ndo comparece caso em que se dispensa
a licitacado, podendo a Administracdo Publica contratar diretamente,
contudo, deve ser demonstrado o prejuizo de se realizar um novo
procedimento de licitacdo, mantendo ainda as condicbes ja
estabelecidas no edital; a segunda quando ha desclassificagcao das
propostas, ndo sendo nenhum proponente selecionado, neste caso,
a Administracdo podera atribuir aos licitantes o prazo de oito dias
uteis para apresentar nova documentacdo ou propostas, em se
tratando da modalidade convite de licitacao, o prazo é reduzido para
trés dias uteis.

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E
ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
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VENDA DIRETA DE IMOVEL. PREVIAS
LICITACOES DESERTAS. POSSIBILIDADE.
CUMPRIMENTO DOS REQUISITOS.
PROPOSTA MAIS VANTAJOSA
APRESENTADA POSTERIORMENTE A
CONSOLIDACAO DA VENDA. ANULACAO.
IMPOSSIBILIDADE. 1. Tendo a venda direta
sido realizada de acordo com o que dispde o art.
24, V, da Lei no 8.666/93, o exame de sua
legalidade nao se subsume ao regramento
especifico da licitagdo invocado pela recorrente,
relativamente a proposta mais vantajosa (art.
45), sendo, dessa forma, desimportante que,
apés sua efetivagcdo, tenha sido ofertada
proposta aparentemente “mais vantajosa”,
mormente porque, em se tratando de venda
direta, ndo subsiste a concorréncia entre
participantes. 2. Em face do Principio da
instrumentalidade das formas, insculpido no art.
249, § 2 o, do CPC, o julgador ndo devera
pronunciar a nulidade, nem mandar repetir o ato
nulo, quando puder decidir o mérito a favor da
parte a quem aproveita a nulidade. 3. Recurso
especial de  Perugia Empreendimentos
Imobiliarios S/A provido para, reformando o
acordao e a sentencga, julgar improcedente a
demanda. Recurso especial de Alcastle
Imobiliaria Ltda. prejudicado (REsp
1.331.946/RJ, STJ — Primeira Turma, Rel. Min.
Benedito Gongalves, julgamento: 19.03.2013,
DJe: 03.04.2013).
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Destaca-se agora a fase da licitacdo que é dividida em fase
interna e externa, a primeira diz respeito ao momento em que o ente
publico interessado determina a realizacao da licitacdo, delineia o
seu objeto e indica os recursos cabiveis para as despesas; a
segunda se refere a audiéncia publica, fixagcao do edital ou envio do
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convite para convocagao, comportando também, o recebimento das
propostas, a habilitagdo, a classificagdo, a adjudicagdo, além de
outros atos intermediarios ou posteriores.

Em face da grande corrupcao existente em nosso pais, hoje
mais do que nunca, o procedimento de licitacdo sofre graves
afrontas por parte da prépria Administracdo, a lei de licitagao,
estabelece os crimes para ela direcionada.

A busca por enriquecimento, o desvio de verba publica, o
privilégio para grandes empresas dentre outros fatores, justificam
as sancdes impostas pela Lei de Licitagdo Publica, haja vista ja
prevé o descompasso dos envolvidos na Administracdo publica
para com o procedimento licitatério. E atribuido a sociedade civil
fiscalizar onde esta sendo aplicado o dinheiro publico.

2.2.2 Procedimento

Em Direito Administrativo, falar em procedimento remete a
uma série de atos preparatérios de ato final o qual a Administracao
se objetiva. A licitagao por natureza requer uma sucessao de atos e
fatos da Administracao e do licitante. O procedimento se torna mais
complexo na concorréncia, haja vista o maior numero de contratos
a serem celebrados, pouco menos complexo na tomada de precos,
tendo em vista o valor dos contratos serem médios, simplificado
ainda mais no convite em face do pequeno valor dos contratos.

O desrespeito ao procedimento enseja a nulidade da
contratacdo. Neste sentido se orientou o Supremo Tribunal Federal
em sua Sumula n® 473

A administracdo pode anular seus proprios
atos, quando eivados de vicios que os tornam
ilegais, porque déles ndo se originam direitos; ou
revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos,
e ressalvada, em todos o0s casos, a apreciacao
judicial.
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O procedimento licitatério € realizado por uma Comisséo,
permanente ou especial, sendo constituida por no minimo trés
membros. Para Pietro (2014, p.422),

[...] sendo pelo menos dois deles servidores
qualificados  pertencentes aos  quadros
permanentes dos orgaos da Administracao
responsaveis pela licitacdo; apenas no caso de
convite, a comissao podera ser substituida por
servidor formalmente designado pela autoridade
competente, desde que se trate de pequena
unidade administrativa em que a exiguidade de
pessoal disponivel justifique a medida (§1°); e.
no caso de pregao, a licitagao e realizada por um
pregoeiro, que € um servidor do 6rgao promotor
do procedimento, escolhido e designado pela
autoridade competente, ficando a seu cargo a
analise de aceitabilidade das propostas e lances,
a classificagao, a habilitacdo e a adjudicacédo do
objeto do certame ao licitante vencedor (art. 3°,
IV, da Lei n° 10.520/02).

Importante discorrer que o mandato da Comissao € de até um
ano, sendo vedada a reconducéo da totalidade de seus membros
para a mesma comissdo no ano subsequente (§4°). Entendeu o
legislador que a permanéncia da mesma comissdo por anos
subsequentes facilita as fraudes comuns nesse tipo de
procedimento administrativo.
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Para Carvalho (2016, p.430),

A funcdo da Comissao € analisar os pedidos
de inscricdes em registros cadastrais bem como
sua alteragao ou cancelamento, habilitagao para
participacdo no certame, além da analise e
julgamento das propostas da licitacdo, em
observancia aos critérios de julgamento
previamente estipulados no instrumento
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convocatoério. Ademais, a comissdo designada
pode ser especial ou permanente. Isso porque,
em algumas situagdes, é designada uma
comissdo especifica para cada certame
licitatorio, que recebe a denominagdo de
comissao especial, apesar deste fato ndo ser
muito eficiente, principalmente, em casos de
orgaos publicos que licitam com frequéncia.

A Lei n° 8.666/93 estabeleceu a responsabilidade solidaria
dos membros da comissao por todos os atos por ela praticados,
ressalvada a hipoteses de posicao individual divergente que esteja
fundamentada e registrada em ata lavrada na reunido em que tiver
sido tomada a decisao (§3°). Ao instituir essa norma, visou o
legislador, controlar com mais rigidez a licitude e a probidade no
procedimento de licitagao.

Em se tratando de concurso, o julgamento sera realizado por
comissao especial integrada por pessoas de reputacao ilibada e que
tenha reconhecido conhecimento acerca da matéria, ndo havendo
a necessidade de serem servidores publicos (art. 51, §5°).

A comissdo de licitagdo ainda possui a competéncia para
proceder a inscricdo no registro geral, alteragdo ou cancelamento,
deste. De acordo com o art. 38 da Lei de Licitagao, o procedimento
da licitagdo sera iniciado com a abertura do processo administrativo,
devendo esta autuado, protocolado, numerado, contendo a
autorizagao, indicagdo do objeto e recurso proprio para despesa
que constituem atos prévios, ou seja, preparatérios para o
procedimento da licitacdo que somente se inicia com a convocacao
dos interessados por via do instrumento escolhido.

2.2.3 Procedimento da concorréncia

O procedimento da concorréncia € composto pelas fases:
edital, habilitacdo, classificagdo, homologacdo e adjudicacdo. O
edital é o ato pelo qual a Administragao Publica divulga a abertura
da concorréncia, fixando os requisitos para participacéo, objeto, as
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condicdes basicas do contrato e convida os interessados para que
apresentem as suas propostas (Pietro, 2014).

Para Carvalho (2016, p.434),

Esta é a modalidade de licitacdo adequada a
contratacdes de grande vulto, sendo garantidora
da competicdo, sem limite de ingresso, com o
procedimento amplo, abarcando todas as fases,
desde a analise de documentacgao, até a escolha
das propostas. Por isso, € considerada uma
modalidade genérica onde podem participar
quaisquer interessados. Esta €& maior
caracteristica da concorréncia, qual seja, a
amplitude de participantes.

Corriqueiramente se define o edital como a lei da licitacédo e
do contrato, os requisitos estabelecidos para observar o edital
constam no art. 40 da Lei de Licitagédo, de acordo com Pietro (2014,
p.424),

O artigo 10 estabelece os requisitos que
deve o0 observar o edital, alguns deles
concernindo ao proprio procedimento da
licitacdo (objeto, condi¢cbes para participacéao,
forma de apresentacao das propostas, critérios
para julgamento) e outros referentes ao contrato
(prazo e condi¢bes para assinatura do contrato,
para execucao e para entrega do objeto da
licitacdo, condicbes de pagamento e, quando for
0 caso, de reajuste de precos, condi¢cbes de
recebimento do objeto da licitagdo). Na redacao
do termo do contrato ou instrumento equivalente,
nada pode ser inserido em discordancia com o
que determina o edital (art. 41).
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Sendo realizada a publicacao do edital com observancia do
principio da publicidade, o interessado que tenha alguma
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contestagao deve argui-la anterior a abertura dos envelopes de
habilitacdo, pois de acordo com o art. 41, §2° da Lei de Licitagao,
estabelece que, “decaira o direito de impugnar os termos do edital
de licitagao perante a Administracéo o licitante que néo 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
realizagao do leildo, as falhas ou irregularidades que viciariam esse
edital, hip6tese em que tal comunicacéo nao tera efeito de recurso”.

Na mesma linha de raciocinio dissertou Carvalho (2016,
p.451),

Com a publicagdo, a Administracdo Publica
marca uma data para que sejam abertos os
envelopes de documentacdo dos licitantes e
propostas, respeitado o prazo de intervalo
minimo exigido para cada modalidade de
licitacdo. Neste momento, se inicia a contagem
do prazo para impugnag¢ao administrativa do
edital. Conforme a lei, qualquer cidadao pode
impugnar o edital até o 5° dia util anterior a data
marcada para abertura dos envelopes.
Oferecida a impugnacao, cabe a administragcao
decidi-la no prazo de trés dias uteis.

E importante observar que tal norma possui o objetivo
precipuo de evitar que os licitantes deixem passar o procedimento
de sem que sejam levantadas as objeg¢des ao edital, de modo
somente a arguir posteriormente quando visualizar que as decisdes
tomadas pela Comisséao Ihes forem desfavoraveis.

O § 3° do art. 41 estabelece que a impugnacao seja feita
no prazo determinado pelo licitante e nada o impede que participe
do processo licitatério até o transito julgado da decis&o a ele dirigida.
Doutrinariamente é feita uma critica a expressdo “transito em
julgado”, pois a deciséao final ndo é cabivel ao Poder Judiciario e sim
a Administragao, considera-se a terminologia inadequada.

119
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56205

<
Tp}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
@)
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
N~
(@]
S~
LN
o
Q
©
(o))
<
o
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
(%2}
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
N~
(@]
S~
LN
o
Q
©
(o))
<
(e}
c
o
=
Re
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
K
(®}
(a]

Ao cidadao também ¢ atribuido o direito de impugnar edital
de licitacdo sempre que visivel a irregularidade da lei, devendo
protocolar o pedido no prazo maximo de cinco dias uteis anteriores
a data fixada para a abertura dos envelopes e habilitagdo, sendo
incumbida a Administracdo a tarefa de julgar e responder a
impugnagao em prazo maximo de trés dias, nos moldes do art. 41,

§1°.

Relevante destacar que os prazos referidos no §1 e §2 do
art. 41 podem ser levados a impugnagao mesmo que seja feita fora
do prazo previsto em lei, justificando a economia processual a fim
de evitar que a ilegalidade seja apontada depois pelos o6rgéos
administrativos ou até mesmo pelo Tribunal de Contas e Poder
Judiciario.

Ao cidadao € dado o direito de peticdo assegurado pela
Carta Politica em seu art. 5°, XXXIV, além do mais, pode
representar ao Tribunal de Contas ou aos 6rgaos integrantes do
sistema de controle interno contra irregularidades na aplicacdo da
lei, podendo ainda provocar a iniciativa do Parquet.

Em se tratando de concorréncia em esfera internacional,
o edital sera ajustado as diretrizes de politica monetaria e do
comércio exterior e atenda as exigéncias dos érgaos competentes,
de acordo com o art. 42 da Lei de Licitagao.

A segunda fase que compde o procedimento da licitagao
€ a habilitacdo, onde sao abertos os envelopes, ou seja, a
documentacdo, sendo feita a sua apreciacdo. A Administracao
recebe os envelopes contendo a documentacdo referida a
habilitacdo dos licitantes e a proposta, nos termos do artigo 43 da
Lei de Licitacao.

A fase externa mostra aos interessados como participarao
da disputa, através da publicacao do edital. Dispbe a Lei n° 8666/93:
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Art. 43. A licitagcdo sera processada e
julgada com observancia dos seguintes
procedimentos:

| - abertura dos envelopes contendo a
documentacdo relativa a habilitacdo dos
concorrentes, e sua apreciagao;

Il - devolugdo dos envelopes fechados aos
concorrentes inabilitados, contendo as
respectivas propostas, desde que nao tenha
havido recurso ou apos sua denegagao;

[ll - abertura dos envelopes contendo as
propostas dos concorrentes habilitados, desde
que transcorrido o prazo sem interposicao de
recurso, ou tenha havido desisténcia expressa,
ou apos o julgamento dos recursos interpostos;

IV - verificagcdo da conformidade de cada
proposta com os requisitos do edital e, conforme
0 caso, com 0s pregos correntes no mercado ou
fixados por orgao oficial competente, ou ainda
com os constantes do sistema de registro de
precos, 0s quais deverdao ser devidamente
registrados na ata de julgamento, promovendo-
se a desclassificacdo das  propostas
desconformes ou incompativeis;

V - julgamento e classificagdo das propostas
de acordo com os critérios de avaliacao
constantes do edital;

VI - deliberacao da autoridade competente
quanto a homologacgao e adjudicagao do objeto
da licitagao.
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Os documentos exigidos para a habilitacdo sao arrolados
no art. 27 da referida lei se referindo a habilitacdo juridica,
qualificacao técnica, regularidade fiscal e trabalhista, cumprimento
do previsto no inciso XXXIIl do art. 7° da Carta Magna e qualificagao
econdmico-financeira. A ultima exigéncia elencada fora instituida a
fim de que a Administracdo ndo contrate com empresas que
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permitem o trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menor de
dezoito anos e de qualquer trabalho a menor de dezesseis anos,
ressalvada a hipétese de aprendiz a partir dos quatorze anos, € o
que estabelece a Lei n® 9.854, de 27 de outubro de 1999. A lei exige
a demonstracao de que a empresa licitante nao apoia o trabalho
infantil, sob pena de violar a Carta Politica.

De acordo com Carvalho (2016, p.453),

A habilitacdo juridica, conforme a lei
8.666/93 sera demonstrada por meio da juntada
de cédula de identidade, em casos de pessoas
fisicas, registro comercial, no caso de empresa
individual, ato constitutivo, estatuto ou contrato
social em vigor, devidamente registrado, em se
tratando de sociedades comerciais, e, no caso
de sociedades por acdes, acompanhado de
documentos de eleigao de seus administradores,
inscricdo de ato constitutivo, em se tratando de
sociedades civis, acompanhada de
comprovacao da diretoria em exercicio; decreto
de autorizacdo, em caso de participagcao de
empresa ou sociedade estrangeira em
funcionamento no Pais, e ato de registro ou
autorizacao para funcionamento expedido pelo
orgao competente, quando a atividade assim
exigir.
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Em relagdo a qualificagao técnica, Carvalho, (2016, p.453):

Trata-se de demonstragao de que a empresa
tem condicdes técnicas de cumprir o contrato
celebrado em conformidade com as exigéncias
de qualidade e celeridade impostas pela
Administracdo Publica. Neste sentido, a lei
dispde que sera comprovada a qualificacao
técnica por meio de registro ou inscrigdo da
empresa licitante e de seus empregados
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técnicos, na entidade profissional competente,
da comprovacao de aptidao para desempenho
de atividade pertinente e compativel em
caracteristicas, quantidades e prazos com o
objeto da licitagao, e indicagao das instalagdes e
do aparelhamento e do pessoal técnicos
adequados e disponiveis para a realizagdo do
objeto da licitagdo, bem como da qualificagao de
cada um dos membros da equipe técnica que se
responsabilizara pelos trabalhos. Ressalta-se
que o empregado técnico qualificado devera
assinar termo de responsabilizagcao pelo servico
ou obra a ser executado.

Em se tratando da regularidade fiscal, Carvalho, (2016,
p.454):

[...] configura demonstracdo de que a
entidade que pretende participar da licitacédo nao
possui débitos em atraso com a Fazenda
Publica. A regularidade sera demonstrada por
meio da juntada de Certidao Negativa de Débitos
(CND) ou de Certidao Positiva de Débitos com
efeitos de negativa (CPD-EM). Sendo assim, a
entidade devera demonstrar que nao possui
débitos com a Fazenda Publica, ou, caso
possua, que 0 mesmo se encontra com a sua
exigibilidade suspensa, nos termos da legislacao
pertinente.
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No que diz respeito a Regularidade Trabalhista, Carvalho
(2016, p.454): “Com o advento da lei 12. 440/11 foi acrescentado o
requisito de regularidade trabalhista a ser comprovado, na fase de
habilitacdo, pela juntada da Certiddo Negativa de débitos
trabalhistas (CNDT)”.

No que se refere a qualificacdo econdémico-financeira, pode-
se afirmar de acordo com Carvalho (2016, p.454), que:
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[..] é a demonstracdo de idoneidade
financeira da entidade a ser contratada.
Considerando-se que o Poder Publico néao
realiza o pagamento antes da disponibilizagao
do objeto do contrato, a empresa deve ter
qualificagao para arcar com todos os custos da
contratacdo. Nesses termos, a lei define que o
ente estatal pode exigir, como prova de
idoneidade financeira o balango patrimonial e
demonstragdes contabeis do ultimo exercicio
social, ja exigiveis e apresentados na forma da
lei, que comprovem boa situacdo financeira da
empresa, sendo proibida a sua substituicao por
balancetes ou balancos provisorios, podendo ser
atualizados por indices oficiais quando
encerrado ha mais de 3 (trés) meses da data de
apresentacao da proposta

O art. 37, Xll, da Carta Politica estabelece que somente sejam
exigidos documentos referentes a qualificacéo técnica e econémica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes, qualquer
documento nao exigido por lei se torna inexigivel no edital.

Na terceira fase do procedimento, a Administracdo faz o
julgamento das propostas as classificando de acordo com os
critérios objetivos que constam no edital. Essa fase pode ser
subdivida em duas, de acordo com Pietro (2014, p. 430),
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Na primeira, ha a abertura dos envelopes
“proposta” dos concorrentes habilitados, desde
que transcorrido o prazo sem interposicao de
recurso ou tenha havido desisténcia expressa,
ou apos o julgamento dos recursos interpostos
(art. 43, Ill); os envelopes sdo abertos em ato
publico previamente designado, do qual devera
ser lavrada ata circunstanciada, assinada pelos
licitantes presentes e pela Comissao; abertos os
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envelopes, todas as propostas serao rubricadas
também pelos licitantes presentes e pela
Comissao (§§ 1° e 2° do art. 43); na segunda, ha
o julgamento das propostas, que deve ser
objetivo e realizado de acordo com os tipos de
licitac&o, os critérios previamente estabelecidos
no ato convocatério e de acordo com os fatores
exclusivamente nele referidos (art. 45).

Os tipos de licitacédo para esse objetivo estao previstos no §1°
do art. 45, s&o elas: a de menor preco; a de melhor técnica; a de
maior lance ou oferta. Para esse fim, o edital estabelecera o tipo de
licitagdo que sera adotado para critério de julgamento.

O ato final do procedimento consiste na deliberacdo da
autoridade competente quanto a homologacédo e adjudicacdo do
objeto da licitacdo nos ditames do art. 43, inciso |V da Lei de
Licitacdo. A homologacdo compreende a aprovacdo do
procedimento, precedida do exame dos atos que o integraram pela
autoridade competente, verificada algum vicio de ilegalidade, o
procedimento sera anulado ou determinara o seu saneamento, se
possivel.

Caso o procedimento esteja tudo nos conformes da lei, ele
sera homologado. Importante salientar que a mesma autoridade
pode, por razdes de interesse publico devidamente comprovadas,
revogar a licitagao.

A adjudicacao € o ato pelo qual a administragcao, tendo como
base a mesma autoridade competente para homologar, atribui ao
vencedor o objeto da licitagdo. Pode-se afirmar que é o ato final do
procedimento licitatorio, haja vista a Administragao entregar o objeto
da licitacdo ao vencedor, sendo realizado esse ato, a Administragao
vai convocar o licitante para assinar o contrato.

A Administracdo s6 podera deixar de efetuar a adjudicacao
em casos de anulagdo ou revogacao do procedimento; o primeiro
em caso de ilegalidade, o segundo em caso de interesse publico
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decorrente de fato superveniente devidamente comprovado. O
adjudicatario tera o prazo de sessenta dias da data da entrega das
propostas para assinar o contrato, sendo ultrapassado esse prazo,
os licitantes ficam liberados dos compromissos assumidos.

Caso o interessado nao respeite o prazo estabelecido pela
Administracdo para a convocacao, perdera o direito a contratacao e
ficara sujeito as penalidades previstas no art. 87 da Lei de Licitacao,
contudo o prazo podera ser prorrogado uma vez, por igual periodo,
quando a parte solicitar no seu transcurso e desde que ocorra
motivo justificado aceito pela Administracao.

Se o0 interessado nd&o comparecer a convocacido, a
Administracdo podera convocar os licitantes remanescentes por
ordem de classificacdo, fazendo em igual prazo e condicdes
propostas pelo primeiro classificado, principalmente em se tratando
dos precos atualizados em acordo com o ato convocatoério; ou
podera revogar a licitacdo, sem nenhum prejuizo de cominagao
estabelecida no art. 81 da Lei de Licitagdo. Importante frisar que os
licitantes remanescentes ndo sdo obrigados a aceitar o contrato,
nao ficando sujeitos as penalidades administrativas previstas no art.
81, paragrafo unico.

2.2.4 Procedimento da tomada de pregos

O procedimento de concorréncia e da tomada de precos é
bem semelhante, a diferenca basica consiste no prazo de
antecedéncia na publicacio do edital, que é de 15 dias e na fase de
habilitacdo ela é feita antes do procedimento da licitacdo, para os
inscritos no registro cadastral e feita durante o procedimento para
0os que apresentarem a documentacido necessaria ao
cadastramento. Segundo Pietro (2014, p.435),

Assim, no curso do procedimento, se
somente se inscreverem licitantes cadastrados,
a Comissao encarregada da licitacao limitar-se-
a a examinar o certificado de registro cadastral,
para verificar sua validade, quer no que se refere
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ao prazo, quer no que se refere a categoria do
licitante em relagcdo as exigéncias da licitagao.

Em relacdo as demais fases, séo igual a da concorréncia.
2.2.5 Procedimento do convite

No convite o procedimento é bastante simplificado, pois a
convocacao dos licitantes é realizada por escrito, no prazo de cinco
dias uteis de antecedéncia, via carta-convite dirigida a pelo menos
trés interessados. Ao receber os envelopes com as respectivas
propostas, se orienta a classificagao, adjudicagao e homologagao.

Segundo Carvalho (2016, p.438),

Na modalidade convite, ndo ha elaboracéo
de edital. O instrumento convocatério €
simplificado e denomina-se Carta convite. A
Carta- convite nao é publicada, em Diario Oficial,
porém, ainda assim, deve ser dada a conhecer,
ja que toda atuagcdo do Estado deve respeitar o
Principio da Publicidade. S6 que a publicidade é
feita de forma diferente da publicacao. Estipula a
lei que a administracdo devera enviar a Carta-
convite aos convidados e afixa-la, no atrio da
reparticdo, em local visivel ao publico.
Respeitadas essas regras, esta devidamente
publicizada a licitacio.

Os interessados sdo escolhidos pela unidade
administrativa com fixacdo em local apropriado e da cdépia do
instrumento convocatério, a publicacdo no Diario oficial se torna
facultativa. A modalidade de convite € a mais adequada para
contratos de valores menores.

2.2.6 Procedimento do concurso

A Lei de Licitacdo ndo estabelece o procedimento a ser
orientado no concurso, seu procedimento € remetido a regulamento
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proprio de acordo com cada concurso. Na lei, consta apenas que o
edital deve ser publicado com 45 dias de antecedéncia e o
regulamento deve conter: a qualificacdo dos participantes; as
diretrizes e a forma de apresentacéo do trabalho; as condicdes de
realizacdo do concurso e o0s prémios a serem concedidos. Os
critérios de julgamento ndo sdo utilizados no concurso.

Para Carvalho (2016, p.439),

O concurso demonstra o interesse da
Administracdo Publica em selecionar trabalhos
técnicos, cientificos ou artisticos com certas
capacidades personalissimas para incentivar o
desenvolvimento cultural. Nesta modalidade, ha
instituicdo de prémios ou remuneragao aos
vencedores. E também utilizada para
contratacdo de servicos técnicos profissionais
especializados como dispde o art. 13 da LEI
8.666/93

Por essa modalidade de licitagdao ser regida por regime
proprio, ndo se pode utilizar os critérios de escolha do vencedor,
previstos na lei de licitagdes.

2.2.7 Procedimento do leilao

Em relacdo ao procedimento do leildo, a Lei n° 8.666/93
também ndo estabelece o procedimento especifico. O leildao pode
ser feito por leiloeiro oficial ou até mesmo, servidor designado pela
Administracdo de acordo com o art. 55 da referida lei. De acordo
com Pietro (2014, p.436),

[...] os bens serdo pagos a vista ou no
percentual estabelecido no edital, ndo inferior a
5%; apods a assinatura da ata lavrada no local do
leildo, os bens serdo entregues ao arrematante,
o qual se obrigara ao pagamento do restante no
prazo previsto no edital, sob pena de perder em
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favor da Administragdo o valor ja recolhido (art.
53, §2°).

De acordo com o § 4° do artigo 53, o edital do leildo deve ser
divulgado de forma ampla, sobretudo na localidade em que ele for
realizado.

Imprescindivel afirmar que,

Tratando-se de licitacdo na modalidade
leildo, ndo ha designacédo de comissdo, uma vez
que o procedimento € realizado pelo leiloeiro
que, nos termos da lei, poder ser leiloeiro oficial
ou servidor publico, como auxiliar independente
do comércio, sendo vedado ao poder publico
contratar terceiros nao regulamentados por essa
profissdo. (Carvalho, 2016, p.431).

A saber, o legislador ao instituir essa modalidade de licitagao,
pretendeu definir a utilizacdo desta modalidade licitatéria para
alienacédo de bens empenhados pelo particular ao ente publico.

2.2.8 Procedimento do pregao

O pregao é um procedimento que se pauta em diversos atos
da Administracdo e dos licitantes, composto por duas fases: uma
frase interna, denominada de fase preparatoria que antecede a
abertura do procedimento ao publico; e uma fase externa, que tem
inicio com a publicacdo do aviso do edital de convocacao.

EMENTA: ADMINISTRATIVO E
PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE
SEGURANCA. LICITACAO. PREGAO.
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SERVICOS ESPECIALIZADOS DE
CONSERVACAO, LIMPEZA E MANUTENCAO.
MUNICIPIO DE MANAUS-AM.

DESCLASSIFICACAO DE LICITANTE EM
RAZAO DA NAO APRESENTACAO DA
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DEMONSTRACAO DO RESULTADO DO
EXERCICIO FINANCEIRO.PERDA DO
INTERESSE DE AGIR EM RAZAO DO
CUMPRIMENTO DO SERVICO LICITADO.
NAO OCORRENCIA.1. Conforme pacifico
entendimento jurisprudencial do STJ, "a
superveniente adjudicagao nao importa na perda
de objeto do mandado de seguranga, pois se o
certame esta eivado de nulidades, estas também
contaminam a adjudicagdo e posterior
celebragao do contrato" (AgRg na SS 2.370/PE,
Rel. Min. Ari Pargendler, Corte Especial, DJe
23.9.2011). No mesmo sentido: AgRg no AREsp
141.597/MA, Rel.Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, DJe 31/10/2012; REsp
1.128.271/AM, Rel. Min; Castro Meira, Segunda
Turma, DJe 25.11.2009;e REsp 1.059.501/MG,
Rel. Min; Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, DJe 10.9.2009.2. Agravo regimental ndo
provido.(AgRg no REsp 1223353/AM, STJ -
Primeira Turma, Rel. Ministro Benedito
Gongalves, julgamento: 12.03.2013, DdJe:
18.03.2013) (grifos da autora)

De acordo com Carvalho (2016, p.462),
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Relembre-se que o pregao € modalidade
licitatoria realizada pelo Poder Publico para
aquisicao de bens e servigcos comuns, que sao
definidos em lei como aqueles cujos padrdes de
desempenho e qualidade possam ser
objetivamente definidos por edital, por meio de
especificagdes usais no mercado. Ademais, o
pregao € sempre realizado tendo como critério
de escolha do vencedor, exclusivamente o
“menor preco”, ndo se admitindo qualquer outro
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tipo, previamente definido no instrumento
convocatorio.

A fase interna requer basicamente, a justificativa da
necessidade de contratacdo, definicdo do objeto do certame,
exigéncias de habilitagao, critérios de aceitagdo das propostas,
sangdes por inadimplemento e clausulas do contrato. Essa fase é
disciplinada no art. 3° da Le n° 10.520.

Em se tratando da fase externa é disciplinada no art. 4° que
descreve a sequéncia de atos do procedimento, que comporta as
seguintes fases: edital, julgamento e classificacdo, habilitagdo do
licitante vencedor, adjudicagcdo e homologacgao. Para Pietro (2014,
p. 437),

Ainda nessa fase, sera designado o
pregoeiro e respectiva equipe de apoio, cuja
atribuicao consiste em receber as propostas e
lances, analisar sua aceitabilidade e sua
classificagcéo, fazer a habilitacdo e a adjudicagao
do objeto da licitagdo ao vencedor (art. 3°, inciso
V).

As fases do procedimento do pregdo correspondem as
mesmas da concorréncia, contudo no pregao ha a inversao nas
fases de classificacdo e habilitagao.

A primeira fase corresponde a publicacdo do aviso do edital
no Diario Oficial da Unido, bem como jornal de grande circulacéo
com antecedéncia de no minimo oito dias uteis da entrega das
propostas, podendo ser feita a divulgacdo também, mediante meio
eletrénico.

A segunda fase diz respeito ao julgamento e classificagdo das
propostas, onde se desenrola em sessao publica, sendo entregues
os envelopes contendo a indicagcdo do objeto e dos pregos
oferecidos, procedido da imediata abertura e verificagdo da
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conformidade das propostas com os requisitos constantes do
instrumento convocatério.

Para Pietro (2014, p.437),

O julgamento e a classificagdo das
propostas se fazem pelo critério do menor preco,
0 que nao impede sejam analisados os prazos
maximos para fornecimento, as especificacoes
técnicas e parametros minimos de desempenho
e qualidade definidos no edital (art. 4°, X).

A terceira fase se refere a habilitagdo do vencedor que ocorre
apdés a classificacdo das propostas, se concretiza mediante a
abertura do envelope com apenas a documentacao do licitante
vencedor que fora exigida no edital.

[...] o qual incluira necessariamente
certiddes de regularidades perante a Fazenda
Nacional, quando for o caso, a Seguridade
Social e o FGTS, as Fazendas Estaduais e
Municipais, quando for o caso, bem como a
comprovagao e que atende as exigéncias do
edital quanto a habilitagao juridica e qualificagao
técnica e econdmico-financeira (inciso Xlll); os
demais documentos ndo s&o mencionados na
Lei, razao pela qual deve se entender que, pela
aplicacdo subsidiaria da Lei n° 8.666/93, a
documentagcdo que pode ser exigida é a
concernente aos itens indicados em seu artigo
27 e especificados nos  dispositivos
subsequentes, ressalva feita quanto a exigéncia
de garantia de proposta, expressamente vedada
pelo artigo 5°, |, da Lei n° 10.520. (Pietro, 2014,
p.438).
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Vale ressaltar que o licitante pode deixar de apresentar a
documentacao ja existente no Sistema de Cadastro Unificado de
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Fornecedores (Sicaf), bem como sistemas semelhantes contidos
nos entes federativos, assegurando aos demais licitantes o direito
de acesso aos dados nele existentes.

A quarta fase é a de adjudicacédo ao vencedor que é feita de
imediato apds a decisao de recursos, a ultima fase € a homologacéao
do procedimento realizado pela autoridade competente. Terminado
o procedimento, o vencedor é convocado par assinar o contrato no
prazo estabelecido no edital, ndo sendo aplicado, o prazo previsto
no art. 64, §3°, da Lei n° 8.666/93.

CRIMES CONTRA A ADMINISTRAGAO PUBLICA
3.1 Crimes do “colarinho branco”

O crime do colarinho branco esta intimamente relacionado a
fraudes, bem como gozo de informacgdes privilegiadas, subornos,
dentre outras atividades praticadas por pessoas que geralmente
dirigem cargos politicos ou possui alguma influéncia dentro do
governo.

O termo “colarinho branco” se aproxima da ideia de que tal
crime somente € cometido por pessoas que geralmente usar terno
e gravata, configurando traje atipico de quem comete crime
rotineiramente. O crime esta previsto na Lei n° 7.492 de 16 de junho
de 1986, criada com a finalidade precipua de punir as lesoes
cometidas contra a ordem econémica. O referido crime, ndo coloca
somente em risco as empresas e instituicbes publicas, mas todo o
sistema financeiro brasileiro, gerando verdadeira inseguranca
estatal.

Nos crimes contra a ordem econdmica, no polo ativo figuram
pessoas de alta confianga das autoridades governamentais, essas
por sua vez utilizam de formacgdes indevidas, pagamento de
propina, favorecimentos ilicitos, subornos, dentre outros meios
fraudulentos. Tais crimes s&o realizados sem o emprego de
violéncia, contudo, gera danos irreparaveis a sociedade.
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As consequéncias advindas do crime do colarinho branco
ultrapassam o atingimento da moral e dos bons costumes, se
configuram macrocrimes, em face de atingirem diretamente a
producdo, circulagdo e consumo do pais, afetando
consequentemente a primazia dos interesses difusos e coletivos.

A promulgacéo da referida lei fora imprescindivel, haja vista
que a justica penal prioriza os crimes tradicionais, a falta de
tipificacdo para criminosos que desestruturam a politica e
organizagao do Estado, dificuldade a puni¢cao destes.

De acordo com Nunez (1992):

a Justica penal se exerce sobre tipos
tradicionais, delitos convencionais, mas sua
atuacdo é virtualmente inoperante em relacao
aos autores de atos gravemente prejudiciais
para a coletividade que se estruturou na
organizacao politica e econdémica, por falta de
tipificacdo penal adequada e pelas dificuldades
probatérias, de tais comportamentos, derivados
da habilidade de atuacéo de seus autores e da
propria complexidade dos delitos econémico —
financeiros...

Os denominados crimes de colarinho branco arrolam a
trajetoria de descasos incalculaveis praticados por representantes
do povo, que tem a missao de administrar a coisa publica em prol
do bem comum, todavia, a presenca da corrupgao assola a
efetivacdo dos direitos sociais do homem e a sua consequente
dignidade em detrimento do favorecimento pessoal.

3.2 Improbidade Administrativa

Improbidade administrativa ¢é sinbnima de corrupgao
administrativa, a improbidade nem sempre sera um ato
administrativo, se configura improbidade, qualquer conduta
comissiva ou omissiva praticada no exercicio da funcao ou fora dela.
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A Lei do “colarinho branco”, Lei n° 8.429/92 institui no art. 5° que
“Ocorrendo lesao ao patrimbnio publico por acdo ou omissao,
dolosa ou culposa, do agente ou de terceiro, dar-se-a o integral
ressarcimento do dano”.

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. FRAUDE EM
LICITACAO.FAVORECIMENTO DE
DETERMINADAS EMPRESAS. ACORDAO
QUE CONCLUIU, A LUZ DA PROVA DOS
AUTOS, PELA COMPROVACAO DO
ELEMENTO SUBJETIVO E DO DANO AO
ERARIO. ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA CONFIGURADO.
INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO COMPROVADO.
AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA ENTRE
OS JULGADOS CONFRONTADOS. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO.I. Agravo
Regimental manifestado contra decisao que, por
sua vez, negou seguimento ao Recurso
Especial, interposto contra acérdao que julgara
procedente o pedido, em Acgao Civil Publica
ajuizada pelo ora agravado, na qual postula a
condenagao dos agravantes, membros de
Comissdo de Licitacdo do Municipio de
Luminarias/MG, pela pratica de ato de
improbidade administrativa, consubstanciado na
frustracao da licitude de procedimento licitatério.
acordao objeto do Recurso Especial, o Tribunal
de origem, apos o exame das circunstancias
faticas do caso, decidiu, de forma expressa, pela
ocorréncia de ato de improbidade administrativa,
pois constatado (a) o dolo na conduta dos
agravantes em beneficiarem determinadas
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empresas, nos procedimentos licitatorios
impugnados; e (b) o prejuizo ao Erario,
consubstanciado na frustracdo da licitacdo e na
aquisicao de pecgas jamais utilizadas e em
desacordo com as necessarias aos veiculos e
maquinas de propriedade do Municipio.lll. Na
hipétese, nos termos em que decidida a causa,
infirmar os fundamentos do acérdao recorrido,
para acolher a pretensdo dos agravantes e
afastar suas condenacgdes pela pratica de ato de
improbidade administrativa, demandaria o
reexame de matéria fatica, o que é vedado, em
Recurso Especial, nos termos da Sumula
7/STJ.Nesse sentido: STJ, AgRg no AREsp
510.520/RS, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJe de
15/12/2014; EDcl no REsp 1.333.226/RS, Rel.
Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA
TURMA, DJe de 28/08/2015; AgRg no REsp
1.443.217/PE, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
DJe de 30/09/2014.1V. O alegado dissidio
jurisprudencial nao foi devidamente
comprovado, pois ausente a necessaria
similitude fatica entre os julgados confrontados.
Com efeito, no caso, o Tribunal de origem
reconheceu, de forma expressa, a existéncia de
dano ao Erario. Ja no acordao paradigma, fora
decidido que somente seria possivel a
condenacao por ato de improbidade, previsto no
art. 10 da Lei 8.429/92, quando comprovado o
dano ao FErario.V. Agravo Regimental
improvido.(AgRg no AREsp 93.080/MG, Rel.
Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 15/03/2016, DdJe
17/03/2016)
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O sujeito ativo é aquele que pratica ou concorrem para a
pratica do ato de improbidade, segundo a Lei de Improbidade
Administrativa, os autores de atos improbos, podem ser: o
agente publico (art. 2°) ou terceiros (art. 3°).

Sao sujeitos passivos (Lei 8.429/92, art. 1°): qualquer das
pessoas elencadas no art1° da lei 8.429. Segundo Pazzaglini:

€ sujeito passivo a pessoa juridica de direito
publico interno (Unido, estado, municipio,
autarquia) ou pessoa juridica de direito privado
(empresa publica, sociedade de economia mista,
empresa com envolvimento de capitais
publicos)”, ou seja, “sujeito passivo da
improbidade administrativa € qualquer entidade
publica ou particular que tenha participacédo de
dinheiro publico em seu patriménio ou receita
anual.

A Constituicdo Federal de 1988 também trata em diversos
dispositivos da improbidade, tais como o artigo 14, § 9°, artigo 15, V,
artigo 85, V, artigo 37, §4°. O primeiro faz mencao a improbidade
administrativa em periodo eleitoral, o segundo, veda a cassacgao de
direitos politicos que em caso de improbidade sera suspenso, o
terceiro, tipifica a improbidade do Presidente da Republica,
estabelecendo os crimes de responsabilidade e o ultimo dispde
sobre medidas aplicadas em caso de improbidade.

o

Contudo, a Lei n° 8.429/92 elencou as seguintes
possibilidades de atos de improbidade:

Art. 9° Constitui ato de improbidade
administrativa importando enriquecimento ilicito
auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial
indevida em razdo do exercicio de cargo,
mandato, funcdo, emprego ou atividade nas
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e
notadamente:
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| - receber, para si ou para outrem,
dinheiro, bem mdével ou imdvel, ou qualquer
outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a
titulo de comissao, percentagem, gratificagdo ou
presente de quem tenha interesse, direto ou
indireto, que possa ser atingido ou amparado por
acao ou omissao decorrente das atribuicoes do
agente publico;

Il - perceber vantagem econdmica,
direta ou indireta, para facilitar a aquisicdo,
permuta ou locagcdo de bem maovel ou imdvel, ou
a contratagao de servicos pelas entidades
referidas no art. 1° por preco superior ao valor de
mercado;

Il - perceber vantagem econdmica,
direta ou indireta, para facilitar a alienacéo,
permuta ou locacdo de bem publico ou o
fornecimento de servico por ente estatal por
preco inferior ao valor de mercado;

IV - utilizar, em obra ou servico
particular, veiculos, maquinas, equipamentos ou
material de qualquer natureza, de propriedade
ou a disposicdo de qualquer das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei, bem como o
trabalho de servidores publicos, empregados ou
terceiros contratados por essas entidades;

V - receber vantagem econbmica de
qualquer natureza, direta ou indireta, para tolerar
a exploragdo ou a pratica de jogos de azar, de
lenocinio, de narcotrafico, de contrabando, de
usura ou de qualquer outra atividade ilicita, ou
aceitar promessa de tal vantagem;

VI - receber vantagem econdmica de
qualquer natureza, direta ou indireta, para fazer
declaracao falsa sobre medi¢do ou avaliacdo em
obras publicas ou qualquer outro servigo, ou
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sobre quantidade, peso, medida, qualidade ou
caracteristica de mercadorias ou bens
fornecidos a qualquer das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei;

VIl - adquirir, para si ou para outrem, no
exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungao
publica, bens de qualquer natureza cujo valor
seja desproporcional a evolugdo do patriménio
ou a renda do agente publico;

VIIl - aceitar emprego, comissao ou
exercer  atividade de  consultoria  ou
assessoramento para pessoa fisica ou juridica
que tenha interesse suscetivel de ser atingido ou
amparado por agao ou omissao decorrente das
atribuicbes do agente publico, durante a
atividade;

IX - perceber vantagem econdmica
para intermediar a liberagao ou aplicagcao de
verba publica de qualquer natureza;

X - receber vantagem econbmica de
qualquer natureza, direta ou indiretamente, para
omitir ato de oficio, providéncia ou declaragao a
que esteja obrigado;

Xl - incorporar, por qualquer forma, ao
seu patriménio bens, rendas, verbas ou valores
integrantes do acervo patrimonial das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei;

Xl - usar, em proveito préprio, bens,
rendas, verbas ou valores integrantes do acervo
patrimonial das entidades mencionadas no art.
1° desta lei.
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A Lei de Improbidade prevé em seu art. 3° a possibilidade de
um terceiro particular sofrer as sancdes por atos improbos. Diante
disso, a Lei instituiu duas situacdes diferentes: a participacao, que
pode se configurar por induzimento ou por coautoria ou o
recebimento de beneficio que decorre da pratica do ato improbo.
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Sobre o tema, leciona Pazzaglini Filho (2006, p. 27) que:

Indugcdo € o ato de instigar, sugerir,
estimular, incentivar o agente publico a praticar
ou omitir ato de oficio caracterizador de
improbidade administrativa. O concurso ¢é
atividade de auxilio, de participacdo material na
execugcao por agente publico de ato de
improbidade administrativa. Auferir beneficio é
tirar proveito patrimonial, direto ou indireto, de
ato improbo cometido por agente publico, seja
ajustado previamente com este, seja sem
associacao ilicita, nesse caso, o terceiro, de ma-
fé, ciente da improbidade cometida, dela se
locupletando.

Constata-se que durante muito tempo a populacdo se
preocupava somente como os crimes de grande ofensividade aos
bens juridicos, entretanto, em face de fatos decorrentes de
corrupcao existente em nosso pais, houve a necessidade de
ampliar a legislacao para punir os crimes contra a gestao publica,
porém, a legislacdo ainda € dotada de lacunas sendo necessario
um complemento.

De acordo com Nola Anyar de Castro (1996),"um custo
moral que é muito importante, porque 0s grandes empresarios, que
sado 0s que cometem estes delitos, sdo geralmente lideres da
comunidade, espelho e exemplo do povo, grandes defensores
de um bom equipamento social para a prevencéo da delinquéncia
juvenil e geral, ou exercem outras atividades similares.”.

Os crimes vinculados ao sistema financeiro sao de dificeis
descobrimentos por parte dos 6rgdos policiais e
administrativo. Conforme anota Pazzaglini Filho, citando decis&o do
Egrégio Tribunal de Justica de Sdo Paulo: “[...] onde houver um
unico centavo em dinheiro publico envolvido, a lei tera incidéncia,
independente de a entidade exercer atividade de natureza publica
ou privada”. (PAZZAGLINI FILHO, 2006, p. 24)
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3.3 Lavagem de dinheiro

A “lavagem de dinheiro” é também conhecida como “lavagem
capital”, popularmente pode ser explicada pelo processo de
mudancga do “dinheiro sujo” para “dinheiro limpo”, aparentemente
adequado. Trata-se a bem da verdade de manobra delitiva
introdutdria ao sistema econdmico e financeiro. O art. 1° da Lei n°
6.613/98 conceitua lavagem de dinheiro como “ocultar ou dissimular
a natureza, origem, localizagdo, disposicdo, movimentagdo ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infracdo penal”.

O delito de lavagem de dinheiro possui carater acessorio,
mediante relacdo de conex&o com o ilicito penal anteriormente ja
concretizado, do qual se houve a obtencido de vantagem financeira,
ilegal. Considera-se o a lavagem de dinheiro como um crime
remetido, pois sua existéncia depende necessariamente de fato
criminoso anterior.

Com o advento da Lei n° 12.683/12, ndo mais se existe a
restricdo quanto ao rol taxativo anterior de crimes precedentes e
necessarios para se discutir a lavagem de dinheiro. Hodiernamente
nao existe mais nenhum rol de crimes antecedentes para dar ensejo
a lavagem de dinheiro, a nova legislagdo ampliou o reconhecimento
de tipificagdo da lavagem de dinheiro, haja vista atualmente poder
ocorrer diante de qualquer infracdo penal, esta por sua vez constitui
género, enquanto o crime e a contravengao penal sdo espécies.

3.4 Lei da transparéncia

Para falar-se em transparéncia sera necessario voltar a falar
da desburocratizacdo. Antes da transparéncia e bem antes do
governo José Sarney, a desburocratizacdo ganhou ampliacdo com
as reunides de paises europeus, neste sentido, o Brasil se
apresentou mais aberto para esses encontros, buscando solugdes.
Durante o governo de Sarney ainda nao existia a Lei n° 8.666/93
nem mesmo a Lei 102.
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Com o advento do governo Fernando Collor, fora instruida a
Lei n° 8.666/93, contundo, mesmo com o seu surgimento, nao fora
possivel dirimir o crime organizado em licitagdes, ndo se falando em
todos os setores, mas porque neles surgiu ainda o caos do petrolao
‘lava jato” que realmente escandalizou o pais de um modo geral,
sucateando a Petrobras, o qual mesmo com esse sucateamento, o
governo ainda insiste em injetar recursos na Petrobras para deixar
sob seu controle o que deveria privatiza-la.

Dito isto, perceptivel que a justica ainda ndo consegue punir
de uma vez os culpados com as denuncias ja provadas, onde os
mesmo fazem as delacdes premiadas desenvolvendo um pouco do
que tirou e ficando com sua maior parte, ndo sendo punido de forma
que devolvesse ao Estado o que dele retirou. As licitagcdes
continuam sendo realizadas sem atribuir a publicidade e
transparéncia necessaria para que realmente se respeite a lei.

Conclusao

A Administracdo Publica possui a dificil tarefa de manter o
equilibrio social e gerir a maquina publica. Por esse relevante
motivo, a lei ndo poderia deixar em aberto a possibilidade de o
administrator escolher as pessoas a serem contratadas, pois essa
extensa liberdade ocasionaria em escolhas impréprias e
desvinculadas do interesse coletivo. A exigéncia do procedimento
licitatorio busca evitar maiores problemas para com a gestdo
publica.

Neste sentido, todos, desde que preenchidos os requisitos,
podem contratar com a Administracao, contudo, esta escolhera a
proposta mais vantajosa, atuando também em busca do
Desenvolvimento Nacional. A licitacdo compreende um
procedimento administrativo anterior as contratacbes publicas,
realizando uma série de atos solenes e legais que culminam para a
celebracdo do contrato.

Até mesmo os contratos administrativos devem ser
precedidos de licitacdo publica. Fora visto que a Administragao nao
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pode contratar com terceiros sem que abra o procedimento de
licitagao. Tal procedimento evidencia a seriedade de participar da
gestao publica. Os principios que norteiam o procedimento licitatorio
faz com que se vislumbre a necessidade de nortear todo o
ordenamento juridico por base principiologica.

Fora visto que como toda regra tem sua excegdo, com a
licitacdo nao € diferente, pois em algumas hipoteses a
Administracao fica dispensada ou inexigivel de abrir ou apresentar
o procedimento licitatério. A finalidade do referido procedimento é
viabilizar a melhor contratagcdo possivel para o poder publico,
buscando sempre a proposta mais vantajosa ao Estado, bem como
permitir que qualquer pessoa tivesse condicbes adequadas de
participar das contratagdes publicas, contanto que se enquadre nas
exigéncias legais.

Pode-se constatar que o procedimento licitatorio deve atender
a todas as formalidades previstas em lei, buscando a satisfacdo do
interesse da coletividade, a medida que busca garantir os contratos
mais vantajosos a Administracdo, assim como efetivar a isonomia
entre os licitantes, constituindo os objetivos precipuos da licitagao.

Em virtude de alguns atos decorrentes da corrupgao, a
sociedade hodierna vive uma era marcada por contrariedade em
que pese a transparéncia a ser desenvolvida pela Administracao
Publica, hoje, mais do que nunca se presencia escandalos
envolvendo os administradores publicos. Portanto a Lei de Licitagao
fora de grande relevancia, pois se tentou dirimir o descaso para com
a Administragdo, assim como a Lei do Colarinho Branco e a Lei da
Transparéncia que apesarem de nao conseguir exterminar com os
crimes contra a Administragdo Publica, diminui essa estatistica, haja
vista a previsao de sancdes para aqueles que descumprem com 0s
preceitos administrativos.

A sociedade civil deve participar decisivamente da coisa
publica, demonstrando quando existente o conhecimento acerca
dos atos desenrolados pela gestdo publica. Os meios de
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comunicagao propagam diariamente a corrupgao e a lavagem de
dinheiro em nosso pais que consequentemente causa sérios danos
ao desenvolvimento econdmico e social do pais, interferindo na
melhoria de condicao de vida da sociedade.

A populacdo pouco se preocupa com os crimes formais, a
midia s6 leva adiante os crimes materiais, a cultura do brasileiro
ignora muitas vezes a politica e a administragdo da coisa publica.
Deve haver uma conscientiza¢do da populagao para que esta cobre
mais dos representantes politicos.
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A CONSTITUCIONALIDADE DO INSTITUTO DA ORDEM VERBAL NO
AMBITO DAS FORCAS ARMADAS

HIPOLITO LIMA TORRES PORTUGAL: Militar da
Aeronautica (1° SGT). Bacharelando do Curso de Direito
da Universidade Federal do Ceara.

RESUMO: O presente artigo visa elaborar uma construgao de como
sera apresentada a problematica da Ordem Verbal no ambito das
Forcas Armadas, especialmente na Forca Aérea Brasileira,
questionando sua constitucionalidade e, por consequéncia, sua
legalidade. Pretende mostrar como uma questado pertencente a
esfera administrativa pode levar a consequéncias mais graves que
na esfera penal, diante dos costumes e rigores no ambiente da
caserna.

1 INTRODUGAO

Imagine vocé, militar, acorda cedo, mais cedo que a
maioria dos oficios exigem, pois mesmo seu expediente iniciando-
se as 08 horas, seu dever € chegar meia hora antes, pois, ao
contrario do velho e rigoroso ponto a ser batido, vocé tem que
participar de formatura diaria para retirada de faltas, hasteamento
do pavilhdo nacional: “descansar”, “sentido”, “apresentar armas!”,
continéncias e congéneres, faz sua barba, se do sexo masculino,
obvio, veste farda passada, alinhada e “vincada”, que vocé mesmo
passou o ferro, claro, pois sabemos que a maioria passa a propria
farda, ja que a riqueza de detalhes e técnicas aprendidas nos
tempos de escola de formacao, termina sendo mais facil passar que
ensinar alguém para que esse passe por Vocé; segue sua rotina,
rigorosa, inicia suas atividades laborativas e, logo de inicio, seu
comandante, um Tenente-Coronel, ordena a vocé, que, além de
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suas atribuicdes - ainda € responsavel pelas viaturas de seu
Destacamento - assim diz: Sargento! Providencie uma viatura para
ir a minha residéncia. Chegando Ia, minha esposa lhe entregara
algo para que seja levado ao endereco que ela mesma ira lhe
fornecer. Agora! — légico que, com veeméncia,diante de estranha
ordem, minha pronta resposta é: sim, senhor!

Levemo-nos também, a outra situacdao, nao hipotética,
porém inusitada, em que estando de servico um cabo da forga aérea
brasileira, no posto cabo-da-guarda, saindo de servico e precisando
entregar o corpo da guarda com faxina realizada e em estado
impecavel. O cabo ordena a um de seus soldados diretamente
subordinados no referido posto de servico que realize sua parte da
faxina. O soldado, entdo, nega-se a executar, verbalmente, porém,
ao ver o cabo sair em siléncio, meio que se arrepende, e comeca a
realizar sua faxina, porém, um pouco tarde...

Pois bem, no primeiro caso, o objeto de entrega da misséao
operacional era seu lindo cachorrinho da raca York Shire Terrier e o
endereco era de uma loja petshop para que a ilustre autoridade
peluda pudesse tomar seu banho com os profissionais adequados.
Poderia ser pelo menos alguma emergéncia canina, ou, pelo
menos, uma tosa...

Para o ultimo caso, o que poderia ser? Uma transgressao
disciplinar (dmbito administrativo apenas), como prevé o
Regulamento Disciplinar da Aeronautica — RDAer, ou um crime
militar, com previsdo no Cddigo Penal Militar (crime de
insubordinagéo)?

Todavia, mesmo que pareca um tanto quanto estranho,
ora cOmico, ora desastroso, o fato é que essas situacdes foram reais
e suas consequéncias também tomaram um viés juridico que faz a
gente questionar o ideal de justo e proporcional.

Essas questdes, ao longo deste simples estudo,
percorrerdo toda a dialética que o objeto desta monografia
intenciona apresentar e, tentarei evidenciar os polos dessa
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discussdo com o fim de apresentar uma solucdo, embora
despretensiosa, porém mais atenta a realidade da caserna.

E com essa perspectiva que apresento uma analise da
constitucionalidade - e por consequéncia, a legalidade - de um
dispositivo previsto no corpo normativo das forgcas armadas que
trata sobre a “ordem verbal” (ou comando verbal) e tragando um
paralelo com a Constituicido Federal.

Vale salientar que os estudos que fizeram referéncia ao
objeto do presente trabalho, geralmente abordavam aspectos
distantes, pois se concentravam necessariamente mais na relagao
militar/civil em detrimento da relacao militar/militar, que é onde se
concentra maior atencdo no caso em tela. Com o fim de ilustrar, &
notério que, ndo somente estudos, como também relatos e
abordagens na midia televisiva, reportagens e congéneres,
concentram-se mais na questao historica do periodo ditatorial militar
aqui no Brasil, que as repercussodes oriundas da conflitante relacao
surgida a partir do binbmio ora apresentadas: comando verbal e sua
legalidade.

2 A ORDEM VERBAL PROPRIAMENTE DITA

A partir da legislagdo especifica que orienta todo o
contingente das for¢gas armadas, a saber, Estatuto dos Militares (Lei
n° 6.880, de 09 de dezembro de 1980), destaca-se o tipo normativo,
nucleo do presente estudo:

SECAO I

Da Etica Militar

Art. 28. O sentimento do dever, o pundonor
militar e o decoro da classe impdem, a cada um
dos integrantes das Forcas Armadas, conduta
moral e profissional irrepreensiveis, com a
observancia dos seguintes preceitos de ética
militar:
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IV - cumprir e fazer cumprir as leis, os
regulamentos, as instrugbes e as ordens das
autoridades competentes; (grifo meu)

Aqui, convergiremos para legislacdo do Comando da
Aeronautica, embora possua denominacio diferente, trata-se do
mesmo conteudo das demais Forgas. Seguido pelo tipo disciplinar
extraido do Regulamento Disciplinar da Aeronautica (DECRETO N°
76.322 - DE 22 DE SETEMBRO DE 1975):

TiITULO |

Disposicoes Gerais

CAPITULO UNICO

Principios gerais de disciplina e esfera de

acao
Art. 2° As ordens devem ser prontamente
executadas, delas cabendo inteira

responsabilidade a autoridade que as formular
ou emitir. (grifo meu)

Paragrafo unico. Quando aordem parecer
obscura, compete ao subordinado, no ato de
recebé-la, solicitar os esclarecimentos que
julgue necessarios; quando importar
responsabilidade pessoal para o executante
podera este pedi-la por escrito, cumprindo a
autoridade atender. (grifo meu)
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E complementado pelo seguinte tipo penal militar (Codigo
Penal Militar - DECRETO-LEI N° 1.001, DE 21 DE OUTUBRO DE
1969):
CAPITULO V
DA INSUBORDINACAO
Recusa de obediéncia
Art. 163. Recusar obedecer a ordem do
superior sGbre assunto ou matéria de servico, ou
relativamente a dever impésto em lei,
regulamento ou instrugao:

150




Pena - detencdo, de um a dois anos, se o
fato ndo constitui crime mais grave.

Aspecto curioso € que se observa clareza incontestavel
nas normas que prevéem a punicao para eventual descumprimento
da ordem verbal, em detrimento da norma que prevé o proprio
comando verbal.

Na pratica, considera-se um fato notério que o referido
dispositivo ndo se trata necessariamente de uma mera reproducao
daquilo que ja esteja previsto em legislacédo especifica e positivada,
como bem pontua o seguinte trecho: “Quando a ordem for obscura,
compete ao subordinado, no ato de recebé-la, solicitar os
esclarecimentos que julgue necessario...” (primeira parte do
paragrafo unico, art. 2°, Decreto 76.322, de 22 de setembro de
1975).

Haja vista a exposigdo das possiveis consequéncias do
nao cumprimento do referido dispositivo, incidiremos foco sobre a
transgressao disciplinar, dispositivo esse que, mesmo pertencendo
a esfera administrativa, ndo somente pode culminar em um tipo
penal militar, como também, mesmo em ambito interno (via
administrativa), pode acarretar na restricdo de liberdade, espécie a
qual denomino de “paradoxo da gravidade da punibilidade
castrense”. Explico com apenas uma pergunta: como é possivel
uma transgressao expressamente classificada como mais branda
que um tipo penal militar, pois faz parte do conjunto das disposi¢cbes
de ambito interno administrativo, pode ter previsdo constitucional
(paragrafo 3°, art. 142) de ndo cabimento de habeas corpus,
enquanto as normas mais graves da esfera criminal penal
comportam? Muito bem. Isso € objeto de um outro estudo, porém,
parece ser suficiente pra vislumbrar o carater polémico do presente
estudo.

No mundo da caserna, em algumas ocasides desastrosas,
é mais facil defender-se quando o processo ultrapassa os “muros
do quartel”’, ou seja, quando sai da esfera administrativa para a
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penal, pois € nesse momento que a apuracao dos fatos deixa a
sindicancia e o Inquérito Policial Militar para passar para as maos
do Ministério Publico Militar da Uni&o.

Admita-se também que hodiernamente os mecanismos de
defesa se ampliaram em virtude da pressdo que as instituicbes
democraticas, como o proprio MP, exerceram sobre os quartéis. Em
2001, por exemplo, ainda nao havia ainda nenhuma espécie de
recurso, quer seja verbal ou por escrito, que servisse para defender-
se de uma puni¢cdo. Um soldado por exemplo que descumprisse
uma ordem verbal, bastaria que seu superior ligasse para o
Esquadrao de Pessoal (RH) de sua organizacao militar e solicitasse
a inclusdo de seu nome na famosa “grade do pernoite”, documento
que enumerava aqueles sorteados para pernoitarem no quartel.

Muito embora ocorreu quase que de uma maneira informal
e segmentada nas organizacdées do Comando da Aeronautica, foi
somente em meados de 2002 que apareceu um documento
denominado de Ficha de Apuracao de Transgressao Disciplinar —
FATD, que ndo somente servia como instrumento de apuracéo,
como também de defesa, pois em seu bojo continha espaco
reservado para defesa e com prazo de 5 dias uteis.

Hoje, o referido documento é de observancia obrigatoria,
possui prazo recursal de 15 dias e foi regulamentado pela Portaria
n°® 782/GC3, de 10 de novembro de 2010.

A ordem verbal, ou comando verbal € instituto mais notado
na pratica que na propria legislacdo. Como foi exposto acima, o
termo ordem aparece timidamente quando o legislador o adiciona
aos demais atos normativos como de cumprimento obrigatorio.
Entretanto, o aditivo “e” previsto no trecho “...cumprir e fazer cumprir
as leis, os regulamentos, as instrucdes e as ordens das
autoridades competentes’revela sutiimente que além do
cumprimento aos demais atos, as ordens sdo consideradas
apartadas desses, ndo apenas como instrumento para execucao
das leis, mas sim como instituto auténomo que confere a quem o
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utiliza, muitas vezes, a sensacao de ser a propria fonte onde emana
o regulamento.

Pra nés subordinados a legislacdo castrense, é fato
notorio que “ordem é ordem, ndo se questiona”, “manda quem pode,
obedece quem tem juizo”, que “ordem dada é ordem executada”.
Mostra quao autdbnomo e eficiente é o referido instituto. Quando bem

utilizado.

O comando verbal também é inteligentemente protegido.
Basta buscar no citado RDAer (Regulamento Disciplinar da
Aeronautica) dispositivo que nos informa que “censurar atos de
superior” é transgressao disciplinar(item 23, art. 10). Isso apenas
com fim de ilustrar, pois ha outros dispositivos espalhados pelo
mesmo regulamento.

Com toda exposicao realizada em torno do Direito Militar
a luz da Constituicdo, é simples de observar o choque causado
entre o referido instituto e diversas normas constitucionais.
Principalmente aquelas as quais se remetem aos direitos
fundamentais elencados no art. 5° da nossa Carta Maior.

Passemos rapidamente ao que parece ser mais 6bvio.
Antes de tracar um paralelo entre a ordem verbal e os direitos
fundamentais, observemos um dos principios elencados
expressamente no caput do art. 37 da Constituicido Federal, in fine,
que é o principio da legalidade.

Diante da clara subjetividade contida na ordem verbal, ja
se nota que, no ambito da Administracdo Publica, todos os atos
devem ser claros, objetivos e diretos. Uma das finalidades dessas
qualidades do supracitado principio € o exercicio da transparéncia.
E nessa perspectiva que ndo somente os 6rgdos de controle como
também a propria populacao, destinataria originaria dos beneficios
de uma boa administracéo, € que se pode observar, controlar, e até
mesmo interferir quando se consegue enxergar com toda clareza,
se por tras daquele ato, ha moralidade, eficiéncia e zelo com a coisa
publica.
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Ou seja, ndo ha cabimento para atos cuja caracteristica
maior seja a subjetividade. Nesse viés, muito embora haja aspectos
positivos relevantes, que serdo vistos mais a frente, percebe-se com
nitidez que o comando verbal esta eivado da incerteza contida na
subjetividade humana.

Quando se trata da dificuldade ou até mesmo da
impossibilidade de defender-se, fica muito clara a afronta a normas
constitucionais contidas no art. 5° da Carta Magna, a titulo
exemplificativo. Sao aquelas que versam sobre os direitos
fundamentais.

Na execucdo de uma ordem verbal, na medida em que o
militar subordinado recebe a ordem e n&o tem como questiona-la,
ou os recursos oferecidos pela legislagdo sio insuficientes ou
inexistentes, estamos diante de uma dificuldade em tornar efetivo
seu direito a ampla defesa, que deve permear ndo somente o
processo penal ja estabelecido, como também todas as etapas
prévias ao mesmo.

Quando a legislagdo prevé que o controle do dispositivo
que trata da ordem verbal deve ser realizado pelo subordinado, a
incoeréncia consiste exatamente em incidir a responsabilidade do
controle a quem esta hierarquicamente abaixo e dentro da mesma
relagdo (ou instituicdo, por exemplo), quando bem sabemos que
controle eficiente é aquele realizado por 6rgdo ou pessoa externa e
com autonomia e independéncia funcional, ébvio, além de outras
caracteristicas que torna supérfluo salientar.

E quando acontece de ocorrer duvidas sobre o que o
soldado se defende? Téao complicado e turvo delimitar o objeto ou
contra que ordem e em que circunstancias esse ato se exauriu,
como restringir ou tornar ineficiente os meios de se defender. Dai
pode se realizar uma composicado entre um ferimento ao principio
da legalidade com o direito a ampla defesa, pois nessa orientacao,
fica facil observar que a transgressdao ao comando verbal, no
momento de sua defesa, torna-se precaria, pois 0 que a acusagao
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na apuragao do processo, quer ele administrativo, quer ele penal
militar, podera alegar o que achar conveniente, pois estara
fortemente amparada pelos principios da hierarquia e disciplina.

Ainda na perspectiva em que o comando verbal choca-se
com o0s principios constitucionais e direitos fundamentais, nao
menos importante — talvez em maior destaque — € quando se faz
uma projecao da referida afronta com o art. 187, CC/2002, que
assim diz:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular
de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

Fundamentado pelo principio maior da Constituicao

Federal (inc. lll, art.1°):
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como

fundamentos:

lll - a dignidade da pessoa humana; (grifo

meu)

Nota-se, claramente, que no ato de arbitrio das finalidades
legais e esperadas na imposigao de um comando verbal em que a
autoridade perpassa esses referidos limites, ndo somente comete
ilicito como, na maioria das vezes, o comete com alguma espécie
de abuso, ora de carater material, ora de carater moral, ferindo
assim a dignidade daquele que executa a ordem.

Veja bem, refresquemos a memoédria e retomemos o
dispositivo que aduz a previsao em regulamento especifico sobre a
ordem verbal, em seu paragrafo unico (art. 2°, do Decreto n°® 76.322
- de 22 de setembro de 1975) :
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Principios gerais de disciplina e esfera de

acao
Art. 2° As ordens devem ser prontamente
executadas, delas cabendo inteira

responsabilidade a autoridade que as formular
ou emitir. (grifo meu)

Paragrafo unico. Quando a ordem parecer
obscura,compete ao subordinado, no ato de
recebé-la, solicitar os esclarecimentos que
julgue necessarios; quando importar
responsabilidade pessoal para o executante
podera este pedi-la por escrito, cumprindo a
autoridade atender. (grifo meu)

Fica bem evidente que a subjetividade que permeia o
referido comando verbal possui um leque de opcdes que fica a
mercé de quem faz seu uso e o0 mecanismo de controle do referido
dispositivo apresentado no paragrafo anterior, torna-se ineficaz
quando oferece ao subordinado a possibilidade de controlar
eventuais excessos; pois com citado acima, bem sabemos que
numa relacao dentro dos muros da caserna, onde 0s principios
basilares e intocaveis da hierarquia e disciplina, tal controle é
puramente tedrico.

Retomando o caso da ordem emanada pelo comandante
do Destacamento ao seu subordinado citado na introducdo do
presente estudo, o préprio militar tratou de levantar dossié contendo
documentos pertinentes como a Guia de Saida que autorizou o
deslocamento da viatura, fotos do motorista levando o animal e o
que mais fosse necessario. Foi entdo levado ao Ministério Publico
Militar, porém n&o obteve noticias de pedido de apuracdo ou
abertura de inquérito apds trés anos.

O outro caso, notadamente mais emblematico e que
melhor se enquadra a nossa exposi¢cdo, ocorreu no Centro
Integrado de Defesa Aérea e Controle de Trafego Aéreo IV —
CINDACTA IV, que fica em Manaus — AM, mais especificamente no
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servigo de Guarda e Seguranca, responsavel pela vigilancia das
instalagdes desse Centro.

Era, a época, um cabo da guarda e ordenou ao seu
soldado diretamente subordinado que realizasse a faxina antes de
passar o servico para outra equipe como ja narrado no inicio. O
resultado foi que o Oficial de Dia foi chamado e realizou um Auto de
Prisao em Flagrante — APF do soldado por crime de insubordinacao.

Na sequéncia, foi solicitada a presenca do ilustre Membro
do Ministério Publico Militar, que apds as formalidades processuais
previstas recolheu o soldado para a prisdo da Organizacao Militar.
E la permaneceu por seis meses até a conclusao do processo, que
ao fim, fora absolvido.

Hoje, o proprio militar questiona se um dialogo mais
articulado e convincente nao resolveria o problema, ja que 0 mesmo
lembra com pesar do soldado que permaneceu por seis meses,
tendo ainda filho de 3 meses de idade para cuidar.

3 O IDEAL DE DISPOSITO

Por certo, ndo seria justo apresentar o aspecto negativo
do referido dispositivo sem depois acrescentar e salientar a
projecdo positiva que possuem as Forcas Armadas com toda
liberdade que proporciona uma ferramenta que ora é pautada pela
confiangca que o ordenamento oferece ao dispor desse instituto da
ordem verbal.

A adequacéo mais coerente para os dias de hoje, em que
a Constituicdo permeia todo o ordenamento juridico, ndo fazendo
distincdo alguma quando da sua aplicagdo, como aduz o seu art. 5°,
caput, seria informar numa mesma norma que contenha a ordem
verbal, aspectos mais adstritos a legalidade em tempo de paz e uma
flexibilizagdo maior em tempos de Estado de Excecéo, trazendo em
sua esséncia essa subjetividade que apresentamos ao longo do
estudo. Sendo assim, ficaria a ordem verbal a mera reproducao das
normas positivadas e seu executor ficar restrito a apenas seu
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cumprimento, enquanto em tempos guerra, por exemplo,
oferecesse maior liberdade para as autoridades no cumprimento de
suas funcgdes institucionais.

A prépria Carta Magna traz em seu texto algo semelhante
quando, ao mesmo tempo em que proibe penas de morte, porém,
em tempo de guerra, prevé execugao.

4 CONCLUSAO

Pelo carater subjetivista que o comando verbal possui, o
seu abuso o torna eivado de vicios adquiridos ao longo do contexto
historico da legislagdo castrense, especialmente porque viola os
principios da dignidade da pessoa humana e proporcionalidade e
legalidade.

Delineamos as mais diversas consequéncias que
poderiam ocorrer diante da perspectiva imprecisa quando do
estabelecimento de sua defesa e o quanto isso pode torna-lo
arbitrario no momento em que essa dificuldade limita as mais
diversas manifestacdes dos direitos fundamentais.

O inciso IV, do art. 28, Lei n® 6.880, de 09 de dezembro de
1980 (Estatuto dos Militares), precisaria ser repensado, com o fim
de alterar, realizando adaptacao a realidade neoconstitucional, pois
se bem observarmos, toda a democracia deve dispor de uma
instituicdo que possa ser estruturada nos moldes das Forcas
Armadas com a missao institucional de garantia da ordem, defesa
das instituicdes democraticas e defesa da paz.

A ameaca a ordem social e a legalidade torna periclitante
a sobrevivéncia social e dos setores administrativos e econémicos
estratégicos, de modo que evitar-lhes esta no fundamento das
forcas armadas, um grupo organizado, de obrigatéria previséo
constitucional, que seja capaz de defender tudo isso com o sacrificio
da propria vida, se necessario for, pois esse sacrificio, encerra o
primeiro juramento a bandeira que todo cidaddo realiza quando
torna-se militar.
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PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DA TERCEIRIZAGAO E SUA
EVOLUCAO HISTORICA

JONITAS MATOS DOS SANTOS DUARTE

RESUMO: O presente artigo cientifico tem por objetivo mostrar brevemente
caracteristicas acerca do instituto da terceirizagao, bem como sua evolugao
histérica no Brasil e no Mundo. Além de introduzir a tematica da
problematizacdo da falta de uma norma legal regulamentadora no
ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Evolugao Histérica, Terceirizagdo, Caracteristicas,
Sumula 331 do TST

ABSTRACT: Scientific Article present is to show briefly Features About the
Outsourcing Institute, as well as its historical evolution in Brazil and the world.
In addition to introducing a thematic of the problematics of Denmark Lack of
A Legal Regulatory standard does not Brazilian law.

Keywords: Historical Evolution, Outsourcing, features Precedent 331 of the
TST

INTRODUGAO

Ao longo da histéria da humanidade, a relagdo do homem com o
seu trabalho foi marcada por inumeras transformagées. No mundo antigo,
0s escravos nao tinham o status de homem, mas de “coisas”, ndo tinham
vontade prépria, eram, assim, propriedades dos grandes latifundiarios da
época.

Na Idade Média, marcada pelo feudalismo, os servos estavam

ligados a terra em que trabalham e em troca dos trabalhos prestados, era
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garantida a eles a protegao dos senhores feudais, porém, ndo tinham, nesse
cenario, autonomia das relacdes de produgao. Com o final da Idade Média,
novas formas de organizagao produtiva surgem, como as corporagoes de
oficio, dividindo os trabalhadores em trés classes, aprendiz, companheiro e
mestre. Na mao deste ultimo, que encontrava-se o poder de organizacgéo e
disciplina, no entanto, ndo havia qualquer relagao juridica entre eles.

Por conseguinte, na transicdo do feudalismo e o surgimento da
burguesia, as relagdes de trabalho se intensificam, surge a industria, e a
burguesia se firma como classe hegemaonica.

Na idade Contemporanea - marcada pela Revolucédo Francesa e
Revolugdes Industriais -, o capitalismo vive seu apogeu. Nao ha nesse
periodo interferéncia do poder estatal na economia, era conhecido como
‘Estado Liberal’. As pessoas tinham liberdade (formal) para contratar as
condi¢cdes dos seus contratos de trabalhos, e com isso, imperava a lei da
oferta e da procura. Consequentemente impunha-lhes a aceitacdo das
piores condigdes de trabalho, e assim, o labor humano nada mais
representava do que mercadoria cujo prego oscilava em face da
disponibilidade de bracgos.!

Nesse contexto formam-se duas classes antagbnicas, geradas
por esse crescimento desenfreado da industria e o empobrecimento dos

trabalhadores: a capitalista e a proletaria.

1. A Evolucao da Terceirizagao no Brasil e no Mundo.

Devido a esse sentimento de solidariedade e a construcédo da
consciéncia de classe surgem pressupostos inevitaveis para a formagao do
associativismo. Intensificam-se as discussdes em torno da questao social do
trabalho e a necessidade de uma transicdo do Estado Liberal para o Estado
de Bem Estar Social. O Estado, nesse contexto, passa a intervir limitando a
liberdade contratual, com a criagao de normas protetivas, regulando, assim,

o desequilibrio existente até entao.
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Em 1919 foi criada a Organizagdo Internacional do Trabalho
(OIT), como parte do Tratado de Versalhes, que p6s fim a Primeira Guerra
Mundial. Fundou-se sobre a convicgéo primordial de que a paz universal e
permanente somente pode estar baseada na justica social, destinada a
realizar estudos sobre os problemas relacionados ao trabalho no ambito
mundial.

As industrias, por sua vez, retomam sua fase de crescimento apés
a Segunda Guerra Mundial. No entanto, com o aumento do prego da forga
de trabalho e a queda das altas taxas de lucro, o Estado do Bem-Estar Social
entra em crise, o que faz com que a década de 70 e 80 seja mais um
momento de crise do capitalismo. Surgindo, entdo, o Estado Minimo ou
Estado Liberal.

Com a globalizagédo, cresce uma competitividade empresarial
mediante a organizagao dos modos de produgdo e reducado dos custos,
fatores estes que provocaram a descentralizacdo das atividades
empresariais, possibilitando ndo s6 a fragmentagdo da cadeia produtiva
como também o surgimento de novas relagbes de trabalho, como a
terceirizagao.

Observa-se que em meio essa evolugao histoérica, dois modelos
de organizagao/ divisao do trabalho merecem grande destaque, o modelo
Taylorista/ Fordista de Divisdo do Trabalho e o Modelo Toyotista de Divisdo
do Trabalho.

O modelo Taylorista/Fordista de Divisdo do Trabalho foi
elaborado pelo americano Frederick Taylor, final do século XIX.
Desenvolveu-se como alternativa a ser empregada para o crescimento da
produgao. Taylor se preocupou com o esbanjamento de tempo, e iniciou uma
analise racional cartesiana, cronometrando cada fase do trabalho, e
eliminando os movimentos longos ou inuteis. No entanto, ignorava os efeitos
da fadiga e os aspectos humanos.

O referido modelo passou a ser utilizado a partir dos anos 30 no

Brasil, obtendo grande repercussao na industrializagdo nascente.
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Através do “taylorismo” controlava-se o tempo através da
fragmentacao das atividades, o trabalhador, assim, era reduzido a gestos e
movimentos, sendo considerado como maquina. Ja com Heny Ford, houve
o aprimoramento do sistema taylorista, através do combate ao desperdicio
da produc¢ao, a reducédo do tempo e o aumento no ritmo de trabalho, o que
acarretou uma intensificacdo das formas de exploracido. Falava-se, entéao,
de uma parcelizagao do trabalho, que se desenvolvera igualmente no setor
administrativo.

Ja no pds-guerra, por volta de 1945, no Japao, o modelo toyotista
teve seu processo de implantacdo na empresa Toyota, pelo engenheiro
Ohno. Como bem nos demonstra Gabriela Delgado’, o toyotismo utiliza
algumas técnicas para fazer funcionar a nova légica do capital, o que
somente é possivel em virtude do exercicio de controles internos e externos
da producao, além da imposicdo de mecanismos mais modernos de
relagdes interempresariais.

Consoante a autora, o controle interno decorre de mecanismos
de “produgdo enxuta” (lean production) ou da “queima de gorduras”
(dowsizing) e do “pronto atendimento” (just in time), tendo por finalidade
inserir a qualidade total em todo o processo produtivo. A produgdo enxuta
torna-se rentavel na medida em que as empresas passam a nao estocar
mercadorias — produzidas com alto grau de especializagdo, porém em
pequena escala — atendendo, tdo-somente, as demandas de publicos
especificos. Ou melhor, a demanda do mercado é que define o que sera
fabricado pelas empresas.

Por outro lado, o controle externo se verifica pela imposicao de
novos mecanismos de relagdes interempresariais, mediante a estratégia de
implemento das “demissdes em massa” (fire) e da “criacado de empregos”
(hire). Neste interregno, € que surgem os servigos terceirizados.

Resumindo o referido modelo de organizagao de produgédo, como

lembra Carolina Pereira Marcante'’, tem como caracteristicas basicas:

a produgao vinculada a demanda, ao contrario da produgao em
massa do fordismo; trabalho operario em equipe, como
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multivariedade de fungdes, processo produtivo flexivel, que
possibilita ao operario manusear simultaneamente varias
maquinas; presencga do just in time (melhor aproveitamento do
tempo de produgéo); estoques minimos; senhas de comando
para a reposicao de pecas e estoque; estrutura horizontalizada
— apenas 25% (vinte e cinco por cento) da produgédo é
realizada pela propria empresa, o restante é realizado por
empresas terceirizadas; organizagcédo de circulos de controle
de qualidade, compostos de empregados, que sao instigados
a melhorar seu trabalho e desempenho.

Na década de 60, quando as primeiras empresas multinacionais
aqui se estabeleceram, trouxeram com elas as primeiras nogdes de servigos
terceirizados. Em 1966, os decretos-leis n° 1.212 e 1.216, autorizavam a
utilizagao de servigos de seguranca terceirizado. O decreto 62.756 de 1968
legalizou a locagdo de mao-de-obra através de agéncias especializadas. E
na sequéncia, o decreto 1.034/69 regulou os servigos de vigilancia em
bancos, diretamente ou através de empresas intermediadoras.

Ja em 70, passou-se a terceirizar o setor de servigos,
principalmente, os servigcos de limpeza e de seguranga e conservagao para
estabelecimentos bancarios. Elaborou-se a Lei 6.019 de 1974, que trata do
trabalho temporario. Posteriormente, veio a Lei 7.102 de 1983,
regulamentada pelo decreto 89.056 de 1983, permitindo a terceirizagao de
servigos de vigilancia e de transporte de valores". A partir desta década, o
sistema terceirizado foi implementado e, posteriormente, consolidado no
pais, através da adog¢ao do modelo toyotista de divisdo de trabalho. Como
s6 havia legislagbes esparsas sobre o tema, ndo havendo uma
regulamentagcao precisa, as empresas impulsionaram novas técnicas de
estratégias produtivas (just in time), programas de qualidade e a
terceirizagao dos servicos.

Como consequéncia, o] desemprego aumenta
descontroladamente e enquanto isso o salario dos trabalhadores defasa,
pois 0 empresariado da época competia reduzindo os custos. Visando com
bater tais abusos, o Tribunal Superior do Trabalho — TST, editou o

Enunciado 256 que, na tentativa de conter o avancgo da terceirizacao, tornou-
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se um obstaculo ao desenvolvimento econdmico nacional, o qual

estabelecia:

En. 256 - Salvo os casos de trabalho temporario e de servigos
de vigilancia, previstos nas Leis n.° 6.019, de 3-1-74, e 7.102,
de 20-6-83, é ilegal a contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio
diretamente com o tomador de servicos.

Este enunciado recebeu varias criticas, devido ao rigor excessivo
com que tratava os servigos terceirizados, assim, em 1993, o TST o revisou
(para permitir a terceirizacao de determinados servigos) e, elaborando, o
Enunciado 331, posteriormente alterado pelas Resolugao n° 96, de 11 de
setembro de 2000 e n°® 174/2011, esta ultima divulgada no Diario Eletrénico
da Justica do Trabalho em 27, 30 e 31.05.2011,

2. Conceito de Terceirizagao.

Neologismo oriundo da palavra terceiro, a expressao
terceirizagcdo € compreendido como intermediario, interveniente. Nao se
trata seguramente, de terceiro, no sentido juridico, como aquele que é
estranho a certa relagao juridica entre duas ou mais partes. De acordo com
Mauricio Godinho Delgado¥, “o neologismo foi construido pela area de
administragcao de empresas, fora da cultura do Direito, visando enfatizar a
descentralizagdo empresarial de atividades para outrem, um terceiro a
empresa’.

De acordo com o dicionario Auréliovi, terceirizar & “transferir a
terceiros (atividade ou departamento que nao faz parte de sua linha principal
de atuagao)”.

Sob esta mesma légica de raciocinio, Otavio Pinto e Silva“i,
define a terceirizagdo como sendo uma técnica de administracdo que reflete
a tendéncia de transferir a terceiros atividades que anteriormente estavam a
cargo da propria empresa. Em outras palavras, terceirizagcdo € a

transferéncia de segmento ou segmentos do processo de producédo da
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empresa para outras de menor envergadura, porém de maior especializagao
na atividade transferida.

Como aponta Marcelo Augusto Souto de Oliveiraii,

A terceirizacdo tem multiplas e variadas definicbes. Para
alguns conformados com o fendmeno, apontam para sua
disseminagdo, e afirmam que a terceirizagcdo € a
horizontalizagdo da atividade econbémica, segundo a qual
muitas grandes empresas estéo transferindo para outras uma
parte das fungbes até entdo por elas diretamente exercidas,
concentrando-se, progressivamente, em rol de atividades cada
vez mais restrito. Para outros, preocupados em limitar seu
campo de incidéncia, € a contratacdo, por determinada
empresa, de servigos de terceiro, para suas atividades-meio.
Ha ainda, os que definem como sendo o processo de repasse
para a realizacdo de complexo de atividades por empresa
especializada, sendo que estas atividades poderiam ser
desenvolvidas pela propria empresa, fazendo critica a
exclusdo, o apartamento e a fragmentacdo da classe
trabalhadora pela terceirizagdo como intermediagédo de méao-
de-obra.

Diversamente, Arion Saydo Romita conceitua a terceirizacéo a
partir do neologismo criado pela palavra terciario, manifestando sua
preferéncia, portanto, pelo uso da expressao “terciarizaciao”.

Como cita Maranh&o™, Romita ensaia a preferéncia pelo vocabulo
“terciarizacao”, recordando os setores em que a atividade econdmica esta
subdividida: setor primario, correspondente aos recursos naturais
(agricultura, pecuaria); setor secundario, onde reside um processo de
transformacgao (industria); e o setor terciario, ligado essencialmente a
servicos. Esta segmentacdo econdmica adquire a expressao de linha
divisoria para significar, por exclusdo, que os setores primarios e
secundarios da economia estdo infensos a repasse de terceiros. A
possibilidade desse desmembramento ocorrer tem lindes no proprio setor
terciario (servicos).

Entende-se que a conceituagdo empregada pelo nobre jurista
supracitado ndo deve prosperar, uma vez que os termos “terceirizacao” e
“terciarizacaéo” ndo se confundem. A primeira expressao tem origem no ramo

de Administragdo de Empresas e consiste em um modo de organizar a
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empresa e a forga de trabalho, através da desconcentracao produtiva. O
segundo vocabulo retrata um segmento da economia (setor terciario), onde
também se encontram trabalhadores terceirizados.

Segundo Augusto Cesar Leite de Carvalhox, poder-se-ia dizer
que ha duas formas de subcontratar ou, como se diz sem rigor etimoldgico,
de terceirizar a atividade empresarial: a uma primeira ele denomina
subcontratagdo integral, rivalizando esta com o segundo tipo, a
subcontratagao parcial.

A subcontratagdo integral ocorre quando a empresa
subcontratada nao fornece apenas méao-de-obra, ou seja, ndo reserva ao
tomador dos servigcos o poder de comandar os trabalhadores fornecidos. Em
vez disso, a empresa subcontratada assegura a execugdo do servigo
ajustado e exerce, ndo raro através de prepostos, o poder diretivo sobre a
prestacao de trabalho de seus proprios empregados, mesmo quando estes
laboram no estabelecimento da empresa tomadora dos servigos. Na
subcontratagao parcial, o tomador dos servigos exerce poder de comando
sobre a prestacéo de trabalho desenvolvida pelos empregados da empresa
subcontratada.

Amauri Mascaro Nascimentoxi, citando Alice Monteiro de Barros,
em A terceirizagao sob a nova o6tica do Tribunal Superior do Trabalho, afirma
que “o fendbmeno da terceirizagdo consiste em transferir para outrem
atividades consideradas secundarias, ou seja, de suporte, atendo-se a
empresa a sua atividade principal; esta se concentra na sua atividade-fim,
transferindo as atividades-meio”. E que José Augusto Rodriguez Pinto
(Curso de direito individual do trabalho) assim se pronuncia: “O que se esta
tratando, sob essa nova denominacdo, € apenas de um contrato de
prestacao de servigo de apoio empresarial, que exprimira, decerto, com mais
eloquéncia e precisédo, seu conteudo e sua finalidade com o batismo de
contrato de apoio empresarial ou, igualmente, contrato de atividade de
apoio”.

Ainda segundo Mascaro Nascimentoxii, para que a terceirizagao

seja plenamente valida no ambito empresarial ndo podem existir elementos
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pertinentes a relagao de emprego no trabalho do terceirizado, principalmente
o elemento subordinacdo. O terceirizante ndo podera ser considerado como
superior hierarquico do terceirizado, nem podera haver controle de horario,
e o trabalho ndo podera ser pessoal, do préprio terceirizado, mas por
intermédio de outras pessoas. O controle devera ser feito pela empresa
interposta. Nesse sentido nos ensina o grande mestre que:

Terceirizar é transferir a terceiros uma obrigagéo e
um direito que originariamente seriam exercitaveis no ambito
do contrato-originario, mas que passam, pela subcontratacéo,
a gravitar no ambito do contrato-derivado. Este € uma figura
juridica que corresponde ao significado econbmico do
vocabulo que é usado, na linguagem trabalhista, para designar
a transferéncia de atividade econbmica de quem
originariamente a exercitaria para o exercicio de outra pessoa
fisica ou juridica, o que nao é vedado pela lei mas pode ter
implicagdes trabalhistas que também ocorrem na sucessao de
empresas e em outras alteragdes que podem afetar direitos
dos empregados, nas quais o contratante originario mantém a
responsabilidade pelos direitos dos trabalhadores.

Em suma, a terceirizagdo provoca uma relagao juridica trilateral,
pois apesar de possuir contrato laborativo com uma empresa interveniente
ou fornecedora, o trabalhador presta servicos a um tomador de servicos,
devendo ser entendida como wuma técnica administrativa de

desconcentragdo produtiva.

3. Relagao juridica trilateral.

Na terceirizagdo ha uma relacgéo juridica trilateral, visto que temos
trés sujeitos e dois contratos e ndo uma unica relacdo juridica envolvendo
as partes. O contrato interempresario e o de trabalho, sendo que o primeiro
€ entre a empresa fornecedora e a cliente, e o segundo, entre a fornecedora
e o trabalhador.

Enquanto que os sujeitos dessa relagdo ftrilateral sdo: o
trabalhador, prestador de servigos, que possui vinculo de emprego (relagéo
juridica trabalhista) com a empresa fornecedora, mas que executa seu

trabalho junto a empresa tomadora de servigos; a empresa terceirizante, que
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contrata empregados especializados para laborar para as empresas
tomadoras, possuindo com estas um contrato interempresario, de natureza
civil; a empresa tomado de servigos, que recebe a prestacao de servigos,
mantendo com os empregados da primeira uma relacdo econdmica de
trabalho e ndo juridica.

llustrativamente, segundo Gabriel Delgado* temos que:

RELAGAO JURIDICA RELAGAO ECONOMICA DE
TRABALHISTA TRABALHO

—

RELAGAO JURIDICA CIVIL

Vale ressaltar que, nos casos em que a terceirizagcdo se der de
forma ilicita, o vinculo de emprego se dara diretamente com o tomador dos

servigos, configurando-se uma relagao juridica trabalhista.

4. Quarteirizagao.

Sérgio Pinto Martins* define a “Quarteirizagao” ou “terceirizagédo
gerenciada”, como “a contratacdo de uma empresa especializada que se
encarrega de gerenciar as empresas terceirizadas, as parceiras”.
Normalmente se contrata uma empresa completamente distinta das
terceirizadas e especialista no mercado num determinado ramo de servigos
ou de administragdo de servicos. Esta empresa passa a administrar os
fornecedores da terceirizante, em fungédo do grande numero deles.

O que se busca através da “quarteirizacdo” € uma maior
qualidade e seguranga na execugado dos servigos contratados, tendo em

vista que um quarto ira fiscalizar e administrar o trabalho prestado por um
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terceiro, e o ultimo, por sua vez, € quem ira executar a atividade, trazendo
com isso maior efetividade na prestacédo dos servigos.

Os efeitos comerciais, trabalhistas ou fiscais, da chamada
“‘quarteirizacao” em nada difere do que se verifica no processo de
terceirizagdo, pois todo e qualquer servico prestado por pessoa nao
vinculada a empresa contratante, independentemente da posicado em que se
encontra, gera os mesmos efeitos do processo de terceirizagao,
dependendo da forma como ela se opera. Dessa feita, as consequéncias de
um processo de quarteirizacdo serdao as mesmas do processo de

terceirizagao.

5. Finalidade.

Conforme foi explanado no topico 1.2 sobre a terceirizagdo no
Brasil, a década de 60 marcou o inicio do estabelecimento da terceirizagao
no Brasil. A competitividade entre as empresas nacionais e internacionais,
instaladas no pais, obrigaram a adogdo do modelo toyotista de divisdo de
trabalho para a conquista do mercado.

Por meio do modelo toyotista, de consecug¢ao do controle externo,
as empresas buscaram cada vez mais a terceirizacéo, especializando-se e
concentrando as suas forgas nas atividades principais — delegando e
desconcentrando a execucao de certos servicos ou a producdo de
determinados bens a empresas especializadas.

Segundo informa Robortella®, “a terceirizagdo permite a
dedicagdo e emprenho da empresa em seu foco ou objetivo final’. Ela
provoca um desmonte da estrutura organizacional classica, que concebia a
empresa como uma entidade auto-suficiente, autarquica, que se
responsabilizava por todas, ou quase todas, as fases do processo produtivo.
Em verdade, ela se movimenta no sentido da desconcentragcao produtiva,
sendo o fornecimento de servicos buscado fora da empresa, em maos de

terceiros.
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Do ponto de vista da ciéncia da administragcao, terceirizar tem a
funcado de dinamizar a relacdo produtiva, vez que é o meio pelo qual uma
empresa obtém trabalhos especificos de quem nao é seu empregado, mas
que pertencente ao quadro de trabalhadores de empresa especializada no

ramo almejado pela contratante.

CONCLUSAO

Assim, sendo a terceirizagdo uma estratégia na forma de
administragao das empresas, mostra-se positiva, pois representa uma forma
de se aperfeicoar as atividades empresariais, dividindo as etapas dos meios
de produgéo com parceiros terceirizados, ou seja, empresas prestadoras de
servicos, que se incumbem de realizar determinadas fungdes
especializadas. Uma outra face da terceirizagdo, considerada como
negativa, € a relativa é a precarizagdo da mao-de-obra, tendo em vista a
utilizacdo desmedida e arbitraria do referido instituto.

No entanto, a falta de norma especifica sobre o tema da margem
para que certas empresas, envolvidas pela sede do lucro incessante,
abusem da terceirizagao, transformando-a em um mecanismo de isencéo de

encargos sociais.
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Resumo: Tenciona-se, com o presente artigo, abordar excecgdes a regra
da publicidade dos atos administrativos e das informacdes custodiadas
pelo Poder Publico a luz da Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011.

Palavras-chave: Publicidade. Discricionariedade. Acesso. Informacao.
Sigilo.

1. INTRODUGAO

Nosso ordenamento juridico confere a publicidade efeito de norma
constitucional ao prever, no art. 37, caput, da Constituicdo Federal, que
“a administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,publicidade e
eficiéncia (...)".

Além disso, o direito de acesso as informacdes dos atos publicos é
preconizado como direito e garantia fundamental individual, nos termos
do disposto no art. 5°, inc. XXXIIl, da Constituicao Federal, in verbis:

“‘Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
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brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

(...)

XXXIII - todos tém direito a receber dos érgaos
publicos informagoes de seu interesse particular,
ou de interesse coletivo ou geral, que serao
prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo
seja imprescindivel a seguranca da sociedade e
do Estado;” (Grifo nosso)

A publicidade dos atos publicos, pois, é fruto da defesa do Estado
Democratico de Direito e dos novos métodos de gestdo administrativa
impostos pela nova ordem constitucional, os quais substituiram regimes
de governo que ofuscavam a transparéncia dos atos praticados no
exercicio da Administracdo Publica a fim de impedir o controle dos seus
constituintes.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1 Excegcdoes ao acesso irrestrito a informacgao: sigilo e
classificacao

A norma da publicidade, algada ao grau de norma constitucional e
de direito e garantia fundamental, também foi reproduzida nas leis de
regéncia da administragdo publica, conforme se infere da redagdo dada
ao art. 2°, paragrafo unico, inc. V, da Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de
1999, ao assim dispor:

“‘Art. 22 A Administracdo Publica obedecer3,
dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacgao, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e
eficiéncia.
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(...)

Paragrafo unico. Nos processos administrativos
serao observados, entre outros, os critérios de:

(...)

Vv - divulgagao oficial dos atos
administrativos, ressalvadas as hipoteses de
sigilo previstas na Constituicao; (...)" (Grifo nosso)

Destarte, no impulso da atividade administrativa exercida pelo
Estado, a regra juridica € a publicacdo dos atos realizados pela
Administragao Publica, sendo, o sigilo, excegao.

Em obediéncia ao proclamado pela Constituicdo Federal e garantido
pelos direitos fundamentais, promulgou-se a Lei n°® 12.527, de 18 de
novembro de 2011, batizada como Lei de Acesso a Informacéo, na qual
regula-se o acesso previsto a informacéo no inciso XXXIII do art. 52, no
inciso Il do § 32 do art. 37 e no § 22 do art. 216 da Constituicdo Federal.

Por sua vez, o Decreto n° 7.724, de 16 de maio de 2012, norma
infralegal, regulamenta as normas encartadas no ambito da Lei n°
12.527/2011.

Em razdo de situagbes que merecem tratamento diferenciado no
manuseio das informagdes, a fim de preservar a seguranga da sociedade
e do Estado[1], a Lei n°® 12.527/2011, que regula o acesso a informacgéao,
prevé em seu art. 24 que a informacgao “em poder dos 6rgéos e entidades
publicas, observado o seu teor e em razao de sua imprescindibilidade a
seguranca da sociedade e do Estado, podera ser classificada como
ultrassecreta, secreta ou reservada’.

Por conseguinte, o art. 28, da Lei n® 12.527/2011 encarta que:

Art. 28. A classificacdo de informacdo em
qualquer grau de sigilo devera ser formalizada em
decisdo que contera, no minimo, 0s seguintes
elementos:

| - assunto sobre o qual versa a informacéo;

Il - fundamento da classificagdo, observados os
critérios estabelecidos no art. 24;
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Il - indicagdo do prazo de sigilo, contado em
anos, meses ou dias, ou do evento que defina o seu
termo final, conforme limites previstos no art. 24; e

IV - identificacdo da autoridade que a classificou.

Paragrafo  unico. A decisdo referida
no caput sera mantida no mesmo grau de sigilo da
informacao classificada.

Da leitura dos dispositivos supramencionados, percebe-se que o ato
de classificar uma informagdo publica como sigilosa € discricionario.
Consoante licdo de Celso Anténio Bandeira de Mello[2], os atos
discricionarios “seriam os que a Administracdo pratica com certa
margem de liberdade de avaliagdo ou decisdo segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade formulados por ela mesma”.

A discricionariedade do ato de classificar uma informagdo como
sigilosa é ainda mais aparente, tendo em vista que cabe ao administrador
competente para classificar com grau de sigilo certa informagao decidir
se a informagao pode afetar a seguranga da sociedade e do Estado, caso
franqueado seu acesso.

Decidir ou nado pela classificagdo de informagédo como sigilosa,
portanto, resvala no exercicio do juizo de valoragdo da autoridade
administrativa competente. Entretanto, apesar de o administrador
publico competente ter certa margem de liberdade para decidir acerca
da classificacdo da informacao, esta flexibilizacdo n&o Ihe confere
liberdade irrestrita.

A discricionariedade significa que ha uma margem de decisao para
a autoridade publica com poder para decidir. Ocorre que a
discricionariedade limita-se as lindes estabelecidas pela lei, nao
podendo ultrapassa-las. Se o administrador, apds exercer juizo de valor
sobre a situacao posta, entender pela existéncia de periculosidade a
seguranga social e do Estado caso a informacgao publica tenha seu
acesso livre, deve decidir pelo sigilo, classificando-a como de acesso
restrito.

Vé-se, deste modo, que o proprio administrador, no exercicio de sua
funcdo publica, participa da construgdo normativa, cabendo a ele
verificar, in casu, se ha ou n&o risco a segurancga social e do Estado em
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caso de tornar a informacgao publica de livre acesso, o que nao constitui
a outorga de arbitrariedade.

Isto porque a decisdo discricionaria de classificar ou ndo uma
informagdo como sigilosa em razdo de possivel ofensa ao interesse
publico e, em especial, a seguranca da sociedade e do Estado, deve
obedecer aos parametros da legalidade e razoabilidade, requerendo,
portanto, a motivagdo da autoridade classificadora com o fito de se
averiguar se o mérito administrativo obedeceu aos limites da legalidade.

Celso Antbénio Bandeira de Mello[3]disserta sobre o tema:

“‘Com efeito, discricionariedade sé existe nas
hipéteses em que, perante a situacido vertente, seja
impossivel reconhecer de maneira pacifica e
incontrovertivel qual a solugao idénea para cumprir
excelentemente a finalidade legal. Ou seja: naquelas
em que mais de uma opinido for razoavelmente
admissivel sobre a medida apropriada para dar a
melhor satisfagdo ao objetivo da lei.”

A discricionariedade em questido € resultante da presenca de
conceito juridico indeterminado. As possibilidades de classificacao
sigilosa ndo se resumem as situacdes elencadas no art. 23 da Lei n°
12.527/2011, pois trata-se de elenco de situagdes exemplificativas.

Mesmo que a situagdo nao esteja expressamente enquadrada em
um dos incisos do art. 23 da Lei n° 12.527/2011, o administrador pode
classificar a informagé&o como sigilosa se considerar existente o risco a
seguranca da sociedade e do Estado caso franqueado seu acesso.

Porém, se presente o risco a seguranca da sociedade e do Estado,
mostra-se imperiosa a classificagado da informag¢ao. Como ja exposto, a
discricionariedade nao legitima acdo ou omissao arbitraria, pertencendo
a autoridade competente o dever de manter incélume a seguranga da
sociedade e do Estado. Deixar de classificar como sigilosa informacao
que prejudique o interesse publico, se divulgada, nos parece configurar
ilegalidade por omissao, pois transporia os limites da discricionariedade
e aviltaria a legalidade administrativa.

E bem verdade que a redacdo do art. 23 utiliza a expressdo
“‘passiveis de classificacdo”. Ocorre que tal expressdo deve ser
entendida como um poder-dever do administrador competente. Ademais,
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nem todos os elementos formadores do ato administrativo suportam
discricionariedade, entre os quais a finalidade publica.

A Constituicdo Federal, em seu art. 5° inc. XXXIIl, assinala que
“todos tém direito a receber dos érgéos publicos informagdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serao
prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do
Estado”.

Conforme inteligéncia do art. 28, qualquer que seja o grau de sigilo,
a decisdo devera ser formalizada. A publicidade € a regra e o sigilo a
excecdo. Sendo excecdo, deve ser motivada em ato administrativo
préprio, em que seja manifestada as razdes para a necessidade de sigilo,
assim como o prazo do sigilo e a autoridade responsavel pela
classificacao.

Sem um ato administrativo que decida pelo sigilo da informacéao
impede-se a fiscalizacdo e controle dos atos administrativos, visto que o
ato de dar sigilo a informacgao é um ato administrativo que deve obedecer
aos requisitos legais de existéncia e validade.

Os procedimentos para a classificacdo da informacdo, além da
previsdo do art. 28, da Lei n° 12.527/2011, encontram-se
regulamentados nos arts. 31 a 34 do Decreto n° 7.724/2012, a saber:

Art. 31. A decisdo que classificar a informacgao
em qualquer grau de sigilo devera ser formalizada no
Termo de Classificagdo de Informacéo - TCl,
conforme modelo contido no Anexo, e contera o
seguinte:

| - codigo de indexacédo de documento;

Il - grau de sigilo;

[l - categoria na qual se enquadra a informagao;
IV - tipo de documento;

V - data da produgao do documento;

VI -indicagdo de dispositivo legal que
fundamenta a classificacao;
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VIl - razbes da classificacdo, observados os
critérios estabelecidos no art. 27;

VIl - indicagdo do prazo de sigilo, contado em
anos, meses ou dias, ou do evento que defina o seu
termo final, observados os limites previstos no art. 28;

IX - data da classificacao; e

X - identificacdo da autoridade que classificou a
informacéao.

§ 12 O TCI seguira anexo a informacéo.

§ 22 As informagdes previstas no inciso VII
do caput deverao ser mantidas no mesmo grau de
sigilo que a informacéo classificada.

§ 32 A ratificacdo da classificacdo de que trata o
§ 52 do art. 30 devera ser registrada no TCI.

Art. 32. A autoridade ou outro agente publico que
classificar informacdo no grau ultrassecreto ou
secreto devera encaminhar copia do TCIl a Comisséao
Mista de Reavaliacdo de Informacdes no prazo de
trinta dias, contado da decisao de classificacao ou de
ratificagao.

Art. 33. Na hipétese de documento que contenha
informacgdes classificadas em diferentes graus de
sigilo, sera atribuido ao documento tratamento do
grau de sigilo mais elevado, ficando assegurado o
acesso as partes nao classificadas por meio de
certidao, extrato ou copia, com ocultagao da parte sob
sigilo.
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Art. 34. Os 6rgaos e entidades poderéo constituir
Comissao Permanente de Avaliagdo de Documentos
Sigilosos - CPADS, com as seguintes atribuigdes:
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| - opinar sobre a informacgao produzida no ambito
de sua atuagdo para fins de classificacdo em
qualquer grau de sigilo;

Il - assessorar a autoridade classificadora ou a
autoridade hierarquicamente superior quanto a
desclassificacdo, reclassificacdo ou reavaliagao de
informacao classificada em qualquer grau de sigilo;

Il - propor o destino final das informacdes
desclassificadas, indicando os documentos para
guarda permanente, observado o disposto naLei
n°® 8.159, de 8 de janeiro de 1991; e

IV - subsidiar a elaboragao do rol anual de
informagdes  desclassificadas e  documentos
classificados em cada grau de sigilo, a ser
disponibilizado na Internet.

Do texto normativo acima, constata-se que a decisdo administrativa
de classificar informacdo como sendo sigilosa devera ser formalizada
através de Termo de Classificagado de Informacéo — TCI, nos moldes do
Anexo ao Decreto n° 7.724/2012.

N&o obstante as consideragdes dissertadas, o art. 7°, § 3°, da Lei n°
12.527/2011, prevé a possibilidade de restricdo de documento ou
informacao nele contida que seja preparatério de tomada de decisao
administrativa, a exemplo de notas técnicas e pareceres. O mencionado
dispositivo possui a seguinte redacao:

Art. 7°(..)
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§ 32 O direito de acesso aos documentos ou as
informagdes neles contidas utilizados como
fundamento da tomada de decisdo e do ato
administrativo sera assegurado com a edigao do ato
decisorio respectivo.

Dando-Ihe regulamentagao, o Decreto n® 7.724/2012, em seu art. 20,
prevé que:

Art. 20. O acesso a documento preparatério ou

informacgao nele contida, utilizados como fundamento
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de tomada de decisido ou de ato administrativo, sera
assegurado a partir da edigdo do ato ou decisao.

Paragrafo unico. O Ministério da Fazenda e o
Banco Central do Brasil classificardo os documentos
que embasarem decisdes de politica econbmica, tais
como fiscal, tributaria, monetaria e regulatéria.

O mesmo Decreto define documento preparatério como sendo
“‘documento formal utilizado como fundamento da tomada de decisao ou
de ato administrativo, a exemplo de pareceres e notas técnicas” (cf. art.
39, inc. XXI).

Decerto, excepcionalmente, a legislacdo previu a possibilidade de
um documento ou informacao ter seu acesso restrito sem ser classificada
como sigilosa. Para tanto, a informagcdao ou o documento deve ser
preparatério de tomada de decisdo ou ato administrativo. Tal ilacéo
decorre, inclusive, da obrigatoriedade de o Ministério da Fazenda e o
Banco Central do Brasil classificar como sigilosos mesmo o0s
documentos preparatoérios de decisdes de politica econdémica.

Ora, se o Decreto Regulamentar impés, tdo somente, a classificacdo
de sigilo de documentos preparatorios para tomadas de decisbes de
politica econbmica, pode-se deduzir que os demais documentos
preparatérios, ndo associados as politicas econémicas, podem ter seu
acesso restrito independentemente de classificacdo, até que haja a
edicao do ato administrativo do qual é preparatoério. Frise-se que se trata
de excecéo a classificacao.

Esta excepcionalidade deve, necessariamente, se restringir aos
documentos preparatorios (e informacdes nestes contidas) de tomada
de decisdo ou ato administrativo, descabendo interpretacao extensiva,
haja vista se tratar de excec¢ao a regra da publicidade.

Os documentos preparatérios, para terem restricio de acesso,
devem estar relacionados ao processo aberto com vistas a uma tomada
de decisao administrativa ou edicdo de ato administrativo.

Esta condigao visa impedir que documentos e informacgdes avulsas,
nao relacionadas a qualquer decisdo ou proposta de ato administrativo,
tenham pedidos de acesso negados indevidamente. Logo, a autoridade
gestora da informacao deve marca-la como de acesso restrito desde que
seja, de fato, associada a uma tomada de decisdo ou ato administrativo
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futuro, sob pena de ser responsabilizada nos termos da Lei de Acesso a
Informacéo.

Somente a informacao ou o documento que servir de base a futura
decisdo ou ato administrativo podera ter seu acesso restringido sem ser
classificado como sigiloso. Do contrario, havera a obrigatoriedade de a
autoridade competente, e gestora da informacdo que requer sigilo,
decidir pela sua classificagao.

Outras hipdteses que possibilitam a negativa do acesso a
informagao sdo observadas quando a informagao goza de sigilo legal, tal
como o sigilo fiscal, industrial etc. Tal assertiva é deduzida da redagéo
do art. 22 da Lei n°® 12.527/2011, que assim prevé:

“‘Art. 22. O disposto nesta Lei ndo exclui as
demais hipéteses legais de sigilo e de segredo de
justica nem as hipoteses de segredo industrial
decorrentes da exploracdo direta de atividade
econbmica pelo Estado ou por pessoa fisica ou
entidade privada que tenha qualquer vinculo com o
poder publico.”

A despeito da regra da publicidade dos atos e informagdes sob o
dominio do Poder Publico, existem situacdes que impedem a divulgacao
livre dessas informacdes.

Depreende-se que a Lei n°® 12.527/2011 ndo exclui as hipdteses
legais de sigilos especificos. Logo, se a informacao resta tutelada por
sigilo especifico definido em lei, € juridicamente indicado que seu acesso
nao seja franqueado, impondo-se o indeferimento do pedido de acesso.

Tal verificacdo deve ser realizada pelo agente publico de quem é
demandada a informagcdo. Se o agente publico entender que a
informagédo em sua posse goza de sigilo legal ou foi classificada como
sigilosa, impde-se a negativa do acesso a informacdo solicitada,
devidamente fundamentada.

Vale destacar, ainda, que informacgdes pessoais devem ser tuteladas
conforme o preconizado no art. 31 da Lei n°® 12.527/2011:

Art. 31. O tratamento das informacgdes pessoais
deve ser feito de forma transparente e com respeito a
intimidade, vida privada, honra e imagem das
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pessoas, bem como as liberdades e garantias
individuais.

§ 12 As informagbes pessoais, a que se refere
este artigo, relativas a intimidade, vida privada, honra
e imagem:

| - terao seu acesso restrito, independentemente
de classificacéo de sigilo e pelo prazo maximo de 100
(cem) anos a contar da sua data de producgao, a
agentes publicos legalmente autorizados e a pessoa
a que elas se referirem; e

Il - poderao ter autorizada sua divulgagao ou
acesso por terceiros diante de previsdo legal ou
consentimento expresso da pessoa a que elas se
referirem.

§ 22 Aquele que obtiver acesso as informacgdes
de que trata este artigo sera responsabilizado por seu
uso indevido.

§ 32 O consentimento referido no inciso Il do §
12 ndo sera exigido quando as informagdes forem
necessarias:

| - a prevencgao e diagndstico médico, quando a
pessoa estiver fisica ou legalmente incapaz, e para
utilizacdo unica e exclusivamente para o tratamento
meédico;

Il - a realizacdo de estatisticas e pesquisas
cientificas de evidente interesse publico ou geral,
previstos em lei, sendo vedada a identificacdo da
pessoa a que as informacdes se referirem;

[ll - ao cumprimento de ordem judicial;

IV - a defesa de direitos humanos; ou

V - a protegdo do interesse publico e geral
preponderante.

§ 4° A restricdo de acesso a informacéo relativa
a vida privada, honra e imagem de pessoa néao
podera ser invocada com o intuito de prejudicar
processo de apuracgao de irregularidades em que o
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titular das informacgdes estiver envolvido, bem como
em acles voltadas para a recuperacdo de fatos
historicos de maior relevancia.

§ 52 Regulamento dispora sobre os
procedimentos para tratamento de informacao
pessoal.

Logo, caso o pedido contenha acesso a informagdes pessoais, o
agente publico demandado deve tutelar essa espécie de informacéo na
forma estatuida na legislacdo de regéncia.

E oportuno esclarecer, ainda, que as solicitacdes de acesso as
informagcbées devem obedecer aos requisitos estabelecidos no
ordenamento juridico. O Decreto n® 7.724/2012, que regulamenta a Lei
n® 12.527/2011, dispde em seus arts. 12 e 13 0 que se segue:

Art. 12. O pedido de acesso a informacgao devera
conter:

| - nome do requerente;
Il - numero de documento de identificagao valido;

Il - especificacdo, de forma clara e precisa, da
informacao requerida; e

IV - endereco fisico ou eletrbnico do requerente,
para recebimento de comunicagdes ou da informacao
requerida.

Art. 13. Nao serdo atendidos pedidos de acesso
a informacao:
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| - genéricos;
Il - desproporcionais ou desarrazoados; ou

lll - que exijam trabalhos adicionais de analise,
interpretacdo  ou consolidagdo de dados e
informacdes, ou servigco de producdo ou tratamento de
dados que n&o seja de competéncia do 6rgao ou
entidade.
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Paragrafo unico. Na hipétese do inciso Il
do caput, o 6rgéo ou entidade devera, caso tenha
conhecimento, indicar o local onde se encontram as
informacdes a partir das quais o requerente podera
realizar a interpretacao, consolidagcao ou tratamento
de dados.

O requerente deve atender as condicionantes acima previstas para
obter acesso a informagao, ainda que esta néo esteja resguardada por
qualquer forma de sigilo.

Extrai-se dos normativos transcritos que ndo se admite o pedido
quando este for genérico, desproporcional ou quando exija “trabalhos
adicionais de analise, interpretacdo ou consolidacdo de dados e
informacdes, ou servico de produgcao ou tratamento de dados que nao
seja de competéncia do 6rgao ou entidade”.

Com efeito, repise-se que o0 agente publico competente deve efetuar
juizo de valoracgao e decidir se 0 acesso as informacdes solicitadas viola
alguma forma de sigilo legalmente tutelado, a exemplo do sigilo
industrial, fiscal, comercial etc., bem como considerar se o pedido
cumpre os requisitos estabelecidos na legislagdo para sua admissao,
principalmente as exigéncias estabelecidas no art. 12 do Decreto n°
7.724/2012, ou se presente alguma caracteristica que impega o
deferimento do pedido, a exemplo de ser caracterizado como um pedido
genérico ou desproporcional.

Da redacao do comando constitucional percebe-se que o direito ao
acesso a informacdo limita-se aquela que nao seja necessaria a
seguranga da sociedade e do Estado. Logo, apresenta-se equivocado
assumir que a defesa da seguranca da sociedade e do Estado é ato
puramente facultativo. Estando presente o risco a estes bens juridicos
constitucionalmente tutelados, o administrador ndo pode se eximir de
preserva-los.

2.2 Responsabilidade administrativa e a Lei de Acesso a
Informacao
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De acordo com a Lei n®° 12527/2011 (art. 32) ensejam
responsabilizacdo do agente publico, civil ou militar, as seguintes
condutas ilicitas:

Art. 32 (...)

| - recusar-se a fornecer informacédo requerida
nos termos desta Lei, retardar deliberadamente o seu
fornecimento ou fornecé-la intencionalmente de
forma incorreta, incompleta ou imprecisa;

II - utilizar indevidamente, bem como subtrair,
destruir, inutilizar, desfigurar, alterar ou ocultar, total
ou parcialmente, informacéo que se encontre sob sua
guarda ou a que tenha acesso ou conhecimento em
razao do exercicio das atribui¢gdes de cargo, emprego
ou fungao publica;

[l - agir com dolo ou ma-fé na analise das
solicitacdes de acesso a informacéo;

IV - divulgar ou permitir a divulgacao ou acessar
ou permitir acesso indevido a informacgao sigilosa ou
informacgao pessoal;

V - impor sigilo a informagao para obter proveito
pessoal ou de terceiro, ou para fins de ocultacao de
ato ilegal cometido por si ou por outrem;
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VI - ocultar da revisdo de autoridade superior
competente informagao sigilosa para beneficiar a si
ou a outrem, ou em prejuizo de terceiros; e

VIl - destruir ou subtrair, por qualquer meio,
documentos concernentes a possiveis violacdes de
direitos humanos por parte de agentes do Estado.

Além disso, pelas condutas descritas nocaput do art. 32, “podera o
militar ou agente publico responder, também, por improbidade
administrativa, conforme o disposto nas Leis n°s 1.079, de 10 de abril de
1950, e 8.429, de 2 de junho de 1992.”.
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Ainda no que toca a responsabilidade, cabe destacar que os arts. 33
e 34 da Lei n® 12.527/2011 assim preconizam:

Art. 33. A pessoa fisica ou entidade privada que
detiver informagdes em virtude de vinculo de
qualquer natureza com o poder publico e deixar de
observar o disposto nesta Lei estara sujeita as
seguintes sangoes:

| - adverténcia;
Il - multa;
[ll - rescisao do vinculo com o poder publico;

IV - suspensdo temporaria de participar em
lictacdo e impedimento de contratar com a
administracdo publica por prazo nao superior a 2
(dois) anos; e

V - declaracao de inidoneidade para licitar ou
contratar com a administragdo publica, até que seja
promovida a reabilitacao perante a prépria autoridade
que aplicou a penalidade.

§ 12 As sancdes previstas nos incisos |, Ill e IV
poderao ser aplicadas juntamente com a do inciso |l,
assegurado o direito de defesa do interessado, no
respectivo processo, no prazo de 10 (dez) dias.
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§ 22 A reabilitacdo referida no inciso V sera
autorizada somente quando o interessado efetivar o
ressarcimento ao 6rgao ou entidade dos prejuizos
resultantes e apds decorrido o prazo da sancao
aplicada com base no inciso IV.

§ 3° A aplicagédo da sancéo prevista no inciso V
€ de competéncia exclusiva da autoridade maxima do
orgao ou entidade publica, facultada a defesa do
interessado, no respectivo processo, no prazo de 10
(dez) dias da abertura de vista.
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Art. 34. Os orgaos e entidades publicas
respondem diretamente pelos danos causados em
decorréncia da divulgagdo n&o autorizada ou
utilizacdo indevida de informagdes sigilosas ou
informacdes pessoais, cabendo a apuracdo de
responsabilidade funcional nos casos de dolo ou
culpa, assegurado o respectivo direito de regresso.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo aplica-
se a pessoa fisica ou entidade privada que, em
virtude de vinculo de qualquer natureza com 6érgaos
ou entidades, tenha acesso a informacao sigilosa ou
pessoal e a submeta a tratamento indevido.

Consoante as previsoes legais, percebe-se que 0 agente publico tem
o dever de agir em concérdia com o estabelecido na Lei n°® 12.527/2011,
sob pena de ser responsabilizado administrativamente, podendo-se
aplicar, inclusive, a Lei de Improbidade Administrativa e a Lei de Crimes
de Responsabilidade[4].

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Portanto, classificar determinada informagé&o como sendo sigilosa se
trata de decisdo administrativa, dotada de discricionariedade, cujo juizo
de valoracao do mérito administrativo cabe ao administrador, porém, a
discricionariedade administrativa ndo implica em arbitrariedade.

Se, apods juizo de valoracdo, a autoridade competente entender que
se encontra presente o risco a seguranca do Estado e da sociedade em
caso de acesso irrestrito da informacéao, esta deve ser classificada como
sigilosa, a fim de assegurar a observancia aos principios administrativos
regentes, principalmente o da supremacia do interesse publico, sob pena
de ser o agente publico responsabilizado pelas condutas ilicitas
estabelecidas na Lei n°® 12.527/2011, na Lei n° 8.112/1990, na Lei n°
1.079/1950, na Lei n°® 8.429/93 e demais regimes juridicos aplicaveis aos
agentes publicos.
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Isto porque a discricionariedade administrativa ndo se confunde com
ilimitada faculdade de agir. O agente publico, mesmo estando diante de
uma discricionariedade, deve agir dentro dos parametros legais, sob o
risco de incorrer em ilegalidade caso ndo o faga. Nesta toada, verificada
a existéncia de risco a seguranga da sociedade e do Estado, deve o
agente publico preservar a informagao de interesse publico, cujo sigilo
se impoe.

Logo, em regra, deve-se observar a publicidade das informagdes
custodiadas pelo Poder Publico. Todavia, o ordenamento traz excecdes
a regra da publicidade, tais como: as informacdes classificadas; a
possibilidade de restringir o acesso ao documento preparatorio a tomada
de decis&o ou edi¢cao de ato administrativo, até que a decisao ou ato seja
editado; informacdes protegidas por sigilos legais; os pedidos de acesso
a informacdo que nao atendem aos requisitos estabelecidos na
legislacado de regéncia; e as informagdes pessoais, nos termos dispostos
pela legislacao de regéncia.

Se a informagao ndo for classificada, se ndo enquadrada nas
excecgdes legais de sigilo que dispensam a classificagao e/ou inexistente
razao juridica que impossibilite 0 acesso a informacao pelo demandante,
deve ser-lhe dada publicidade.
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extraida dos art. 2° e 74 da aludida Lei.
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