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adquiridos durante as aulas da especializagao.

Os estudos individuais colacionados a obra na forma de artigos,
constituindo um todo, oferta aos interessados uma visdo panoramica acerca
dos temas explorados, na medida em que explica seus conceitos, principios
e normas, abrangendo a jurisprudéncia e doutrina tradicional, apresentando
uma interpretacdo pessoal sobre o objeto de estudo.

Desse modo, ao trazer uma miscelanea de conhecimentos, estudos
afetos a legislacdo, posicionamentos doutrindrios e decisdes judiciais, a obra
torna-se Unica, indo além das que apenas se propdem a expor as doutrinas
existentes, normas e basear-se em percepcdes unilaterais do fendmeno
objeto de estudo.

Deixo aqui as minhas sinceras homenagens a Deus, a minha esposa
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professores e professoras que sempre se dedicaram no seu mister com
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Prof. Dr. Clodoaldo Moreira dos Santos Junior
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CONTRATACAO DE CURSOS DE APERFEICOAMENTO DE PESSOAL POR
MEIO DE INEXIGIBILIDADE LICITACAO

ANDREIA SOARES DA SILVA

Resumo: O presente estudo aborda em destaque a possibilidade de contratacdo de cursos de
aperfeicoamento de pessoal na administracao pablica e estatais, geralmente, por meio de inexigibilidade
de licitagdo, tendo em vista a discricionariedade do gestor para decidir quanto ao correto enquadramento
desde que atenda aos requisitos basicos da contratagdo direta em referéncia, quais sejam:
impossibilidade de competicdo e singularidade do objeto. A pesquisa foi desenvolvida através de
consultas, andlises e interpretagdo a doutrinas, legislagGes, documentos e jurisprudéncias, estudando
detalhadamente todo contetdo encontrado acerca do tema, mostrando o quanto é importante analise do
caso concreto para definir de forma correta e econémica a Administracdo, ndo comprometendo a
obtencdo de resultados satisfatorios e vantajosos de seus servidores.

Palavras-chave: Capacitacdo. Inexigibilidade. Singularidade. Impossibilidade de competicéo.
INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo abordar um dos grandes desafios daqueles que
lidam diuturnamente com contrataces licitatdrias, quer seja um agente pablico em seu manus
publico, empregado de estatais ou ainda empresas privadas sujeitas a licitacdo, tais como, 0s
Servigos Sociais Autdbnomos, da-se ao deparar-se com processos cujo objeto tem por natureza,
a contratacdo de treinamentos, aperfeicoamento de pessoal, palestras, cursos e congéneres.

Para compreender melhor, é preciso destacar que a Lei n® 8.666/1993 - Lei de Licitacbes
e Contratos Administrativos, constituiu normas basicas sobre licitagdes e contratos para a
Administracdo Publica, desta feita, ao regulamentar o artigo 37, inciso XXI, da Constituicdo
Federal, estabeleceu os procedimentos inerentes as compras e contratacdes de integrantes da
Administracdo Direta, as Autarquias, as FundacGes Publicas, as Empresas Publicas, as
Sociedades de Economia Mista, os fundos especiais e demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios dos poderes da Unido, dos
Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.

Note-se que as entidades paraestatais bem como todos aqueles que recebem e gerem
contribuicbes fiscais ou parafiscais devem ser submetidos as normas tipicas e ao dever
imperioso de licitar e prestar contas, estas entidades também ndo possuem liberdade para
contratar como bem lhes interessem, mas, deverdo sim, realizar um procedimento prévio a

contratacgdo: a licitagédo!

Coordenagdo da Pés-Graduagdo
Supervisdo da Area de Pesquisa Cientifica — SAPC
unigoias.com ¢ 0800 605 9003 5
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Ocorre que, Licitacdo é regra para a Administracdo comprar bens ou contratar servicos,
contudo, a lei apresenta excecgdes, sdo 0s casos de contratacdo direta, em que a licitacédo é
legalmente dispensada ou inexigivel.

Abordaremos no presente estudo a hipotese de inexigibilidade de licitagdo para
contratacdes de cursos visando a capacitacdo de servidores, acerca do tema a lei versa as
situagcBes em que a competicdo entre os licitantes ndo é viavel, seja em razdo da singularidade
do objeto a ser contratado e da notoria especializa¢do do contratado.

Tal entendimento esta excerto na Sumula n® 252 do Tribunal de Contas da Unido,

vejamos 0s termos:

TCU - Simula n° 252: “A inviabilidade de competi¢do para a contratagdo de
servicos técnicos, a que alude o inciso Il do art. 25 da Lei n® 8.666/93, decorre
da presenca simultanea de trés requisitos: servico técnico especializado, entre
os mencionados no art. 13 da referida lei, natureza singular do servico e
notoria especializagdo do contratado”.

Note-se que, fundamentaremos nestes requisitos a possibilidade de contratacdo de
servicos de capacitagdo, contudo, ndo ha uma férmula resolutiva para contratacdes com este
enguadramento, dependera sempre, de detida e profunda anélise ao caso concreto para verificar

a viabilidade da contratacao direta ou decidir pelo procedimento de licitacao.

MATERIAIS E METODOS

A pesquisa foi desenvolvida através de consultas, analises e interpretacdo a doutrinas,
legislacBes, documentos e orientagdes jurisprudéncias, estudando detalhadamente todo
contetdo encontrado que aborde o tema, mostrando o quanto é importante a analise ao caso

concreto para se chegar em conclusdes assertivas acerca do tema proposto.

1. DO DIREITO
O dever de licitar é categérico, conforme prescrito em nossa Carta Magna em seu artigo
37, inciso XXI:

Art. 37. A administracdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e, também, ao seguinte:

[.]

Coordenagdo da Pés-Graduagdo
Supervisdo da Area de Pesquisa Cientifica — SAPC
unigoias.com ¢ 0800 605 9003 6
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XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos,
compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitagédo
publica que assegure igualdade de condicBes a todos 0s concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacGes de pagamento, mantidas as condi¢des
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias
de qualificacdo técnica e econbmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigacdes. (Grifou-se)

Em face desse comando constitucional, sobreveio a Lei n° 8.666/93 estabelecendo o
regramento geral quanto as licitacGes e contratos administrativos com previsdo expressa no

artigo 1°, parégrafo unico:

Art. 1°. Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitacbes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade,
compras, alienaces e locagdes no &mbito dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios.

Paragrafo Gnico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos 6rgdos da
administracdo direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundacGes
publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios.

Todo este plano de fundo € necessario até o presente momento, pois na pratica, ha
uma grande duvida quanto ao enquadramento para contratacdo, cujo objeto seja
predominantemente de carater intelectual (cursos, palestras, treinamentos etc.), e
diferentemente da Lei Geral de Licitacbes, o Regulamento de LicitacBes e Contratos dos
Sistemas “S” ndo especificou claramente, os elementos especificos, de forma limpida, para
contratacdo direta na via inexigibilidade neste ponto. Logo, deve-se buscar nos principios,
regra geral, doutrina e jurisprudéncia luz ao caminho a ser percorrido.

Assim, neste trabalho deteremos tempo em robustecer entendimento quanto a forma
de contratacdo por inexigibilidade.

Notadamente, o grande desafio é balizar e/ou conciliar, a necessidade quanto a
obrigatoriedade de licitar, imperativa do Artigo 37, inciso XXI da Constituicdo Federal de

1988, e em outro vértice, as peculiaridades inerentes a essa espécie de prestacdo de servico,

L PLANALTO. Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia-DF: 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm,.

Coordenagdo da Pés-Graduagdo
Supervisdo da Area de Pesquisa Cientifica — SAPC
unigoias.com ¢ 0800 605 9003 7
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que por vezes e ndo rara, calcada de subjetividade, justamente pela dificuldade em
estabelecer-se critérios objetivos possiveis de comparagao, frente as varias possibilidades
mercadoldgicas. (Grifou-se)

Discorrendo a respeito, os estudiosos Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2018.
p. 697) ensina-nos: “Conforme se constata, esse dispositivo constitucional admite a
possibilidade de a legislacéo estabelecer hipdteses excepcionais de celebracdo de contratos
administrativos sem a realizacdo de licitacdo (a denominada “contratacéo direta”)?. (Grifos
do Autor)

Retomando, nada obstante ser a regra celebrar contratos de qualquer natureza por
meio de licitacdo prévia, a lei prevé situacdes excepcionais, conforme previsdo garantida por
nossa Carta Constitucional em seu artigo 37, inciso XXI, mencionado anteriormente, sendo
estas as hipdteses de contratacao direta.

As situacOes em que ndo havera ou podera ndo haver licitagdo prévia as contratagdes
em geral, dividem-se em dois grupos: casos de inexigibilidade e dispensa de licitacao.

Frise-se, contudo, que a legislacdo (Lei 8.666/93%) faculta ao Gestor a possibilidade
de dispensar a instauracdo de certame caso ocorram situacao elencadas nos incisos constantes
do artigo 24, cujo rol de hipdteses é exaustivo. Outra possibilidade de contratacdo direta esta
prevista no artigo 25 e decorre da impossibilidade de instauragdo de competicéo.

As causas de inviabilidade de competicdo podem ser reunidas em dois grandes
grupos, tendo por critério a sua natureza. H4& uma primeira espécie que envolve a
inviabilidade de competicdo derivada de circunstancias atinentes ao sujeito a ser contrato. A
segunda espécie abrange os casos de inviabilidade de competicdo relacionada com a natureza
do objeto a ser contrato. (Grifou-se)

Em linhas embrionarias ha inexigibilidade, “quando a licitagdo € juridicamente

impossivel. A impossibilidade juridica de licitar decorre da impossibilidade de competicéo,

2 ALEXANDRINO, Marcelo; VICENTE, Paulo. Direito Administrativo Descomplicado. 26. ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2018, p. 697.

3 PLANALTO. Lei N2 8.666 de 21 de junho de 1993: Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constitui¢do Federal,
institui normas para licitagées e contratos da Administragdo Publica e da outras providéncias. Brasilia-DF: 21
de junho de 1993. Publicado no DOU de 22 de junho de 1993. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8666cons.htm .

Coordenagdo da Pés-Graduagdo
Supervisdo da Area de Pesquisa Cientifica — SAPC
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em razdo da inexisténcia de pluralidade de potenciais proponentes.” * (ALEXANDRINO,
M. p. 766, 2018) (Grifou-se)

2. DA SINGULARIDADE E DA NOTORIA ESPECIALIZACAO

E relevante trazer & baila alguns conceitos que impde dificuldades aos gestores por
ocasido da aplicacdo do Normativo que regulamenta as atividades inerentes aos processos de
contratacdes no ambito da administracdo puablica. Dentre esses conceitos estdo o de
singularidade e o de notdria especializagdo. Ambos orbitam as contratacbes de cursos,
palestras, conferéncias, seminarios e outras atividades afins e congéneres a capacitacdo e ao
treinamento de pessoal.

Nesta senda, objeto singular é todo aquele que possui caracteristicas e
peculiaridades que o tornam diferente dos demais. Essa analise parte de um estudo do nucleo
do objeto, que é o responsavel por conferir a necessaria peculiaridade, e sobre o qual é possivel
identificar a singularidade.

Segundo o Professor Luiz Claudio de Azevedo Chaves (2014, p.129), “chamamos de
nucleo do objeto do servico a parcela da execucédo que lhe da identidade, que materializa a
execucdo™. Alias, o mestre Celso Ant6nio Bandeira de Mello (2004, p.502) ensina-nos que a
singularidade ocorre quando, ainda que exista mais de um agente apto a satisfacdo da
necessidade publica, a contratagdo de um ou outro ndo é indiferente, em razdo de
peculiaridades na prestacdo do objeto que ndo podem ser comparadas de forma objetiva.

Vale a transcricao de sua licdo:

A singularidade é relevante e um servigco deve ser havido como singular
guando nele tem de interferir, como requisito de satisfatério atendimento da
necessidade administrativa, um componente criativo de seu autor,
envolvendo estilo, traco, a engenhosidade, a especial habilidade, a
contribuicdo intelectual, artistica ou a arglcia de quem o0 executa,
atributos, estes, que sdo precisamente os que a Administracdo reputa
convenientes e necessita para a satisfacdo do interesse publico em causa.
Embora outros, talvez até muitos, pudessem desempenhar a mesma atividade
cientifica, técnica ou artistica, cada qual o faria a sua moda, de acordo com 0s

4 ALEXANDRINO, Marcelo; VICENTE, Paulo. Direito Administrativo Descomplicado. 26. ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2018, p. 766.

5> AZEVEDO CHAVES, Luiz Cldudio. Contratac¢do de servicos de treinamento e aperfeicoamento de pessoal na
Administrag¢do Publica: Uma Breve analise da Decisdo n2 439/98, Plenario do TCU in Revista do TCU, Brasilia, n.
129, p. 72-79, jan./abr. 2014.

Coordenagdo da Pés-Graduagdo
Supervisdo da Area de Pesquisa Cientifica — SAPC
unigoias.com ¢ 0800 605 9003 9
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préprios critérios, sensibilidade, juizos, interpretacfes e conclusdes, parciais
ou finais, e tais fatores individualizadores repercutirdo necessariamente
guanto a maior ou menor satisfacdo do interesse publico. Bem por isto ndo é
indiferente que sejam prestados pelo sujeito “A” ou pelos sujeitos “B” ou “C”,
ainda que estes fossem pessoas de excelente reputacédo.® (Grifou-se)

Os servicgos de capacitacao de pessoal se revestem de vaidveis que exigirdo do seu
executor habilidades especificas para o seu cumprimento. Se por um lado, essas variaveis sdo
objetivamente definidas, tais como: objetivos, conteddo programaético, carga horéaria etc.), a
obrigacdo principal, que é a execucdo propriamente dita, se reveste de subjetividade. Logo,
podemos concluir que o nicleo do objeto nos servicos de capacitacdo € a ministracdo da
“aula”. (AZEVEDO CHAVES, 2014)

A atuacdo do executor do servico é determinante, seja ele um professor, palestrante,
conferencista dentre outros, para consecucdo do objeto pretendido. Dai a dificuldade, de
mensurar 0 desemprenho entre dois ou mais profissionais, visto que, cada um possui
metodologia e know-how préprios, impossibilitando o estabelecimento de critérios objetivos
de comparacgéo de propostas.

O nucleo do objeto “aula” ¢ tdo peculiar que cada professor, palestrante,
conferencista e assim por diante, podera adotar a sua didatica, ainda que diferentes, para a
execugdo do mesmo projeto.

O entendimento de que cada aula se reveste de peculiaridades impares, e da
impossibilidade de comparacdo objetiva dos potenciais executores, Ivan Barbosa Rigolim
esclarece (1993, p. 176):

A metodologia empregada, o sistema pedagdgico, 0 material e 0s recursos
didaticos, os diferentes instrutores, o enfoque das matérias, a preocupagao
ideoldgica, assim como todas as demais questdes fundamentais, relacionadas
com a prestacdo final do servigo e com os seus resultados — que sao oque afinal
importa obter -, nada disso pode ser predeterminado ou adrede escolhido pela
Administracdo contratante. Ai reside a marca inconfundivel do autor dos
servicos de natureza singular, que ndo executa projeto prévio e conhecido de
todos mas desenvolve técnica apenas sua, que pode inclusive variar a cada
novo trabalho, aperfeicoando-se continuadamente.’

6 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 172 ed., S3o Paulo: Malheiros, 2004.
7 BARBOSA RIGOLIM, Ivan. Treinamento de Pessoal — Natureza da Contratag3o in Boletim de Direito
Administrativo. 1993. p. 176.

Coordenagdo da Pés-Graduagdo
Supervisdo da Area de Pesquisa Cientifica — SAPC
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Conclui-se que os servigos de natureza singular, em virtude de sua complexidade
executoria, exigem um profissional de especial qualificagdo. Ou seja, é a singularidade do
objeto que faz surgir a necessidade de contratacdo de um profissional de notéria
especializacdo, assim considerado aquele que, em sintese, como consequéncia de sua
experiéncia acumulada e realizagdes profissionais, possui grau de respeitabilidade capaz
de convencer que, no seu campo de atuacéo, o seu trabalho é o que mais atende a demanda
da contratante.

Joel Menezes Niebuhr (2011, p.195) assim assevera:

[...] dado que os elementos em aprego devem revelar que o trabalho do
especialista é essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena
satisfacdo do objeto do contrato [...]. Melhor dizendo, o objeto do contrato
é que determina o tipo de especialista ser contratado. (Grifou-se)

Este é o fato pelo qual, pode-se concluir pela impossibilidade de aplicacdo do conceito
de servico comum, aos servi¢cos de treinamento e capacitagdo, uma vez que neles ndo ha
padronizacdo de desempenho, ainda que existam variaveis em torno do objeto que sejam

intercambidveis (carga horaria e conte(do programatico).

Em outra face, o artigo 25 da Lei n° 8.666/93 estabelece a hipotese de inexigibilidade
de licitacdo para a pretendida contratacdo em que a competicdo entre contendores é inviavel.
Frise-se que tais hipoteses ndo esgotam todas as possibilidades de inviabilidade de disputa,

constituindo, portanto, um rol exemplificativo por meio da qual o gestor farad a subsuncéo:

Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competicao,
em especial:

(...)

Il - para a contratacéo de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta
Lei, de natureza singular, com profissionais ou empresas de notoria
especializagdo, vedada a inexigibilidade para servigos de publicidade e
divulgacéo;

(...)

§ 1° Considera-se de notoria especializacdo o profissional ou empresa cujo
conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho
anterior, estudos, experiéncias, publicacdes, organizacao,
aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados com
suas atividades, permita inferir que o seu trabalho €é essencial e
indiscutivelmente 0 mais adequado a plena satisfagdo do objeto do
contrato. (Grifou-se)

Coordenagdo da Pés-Graduagdo
Supervisdo da Area de Pesquisa Cientifica — SAPC
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Destaque-se leitura do artigo 13 em referéncia:

Art. 13. Para os fins desta Lei, consideram-se servigos técnicos
profissionais especializados os trabalhos relativos a:

(.)

VI — treinamento e aperfeicoamento de pessoal,

(.)

8§ 3° A empresa de prestacao de servicos técnicos especializados que apresente
relacdo de integrantes de seu corpo técnico em procedimento licitatorio ou
como elemento de justificacdo de dispensa ou inexigibilidade de licitacdo,
ficard obrigada a garantir que os referidos integrantes realizem pessoal e
diretamente os servicos objeto do contrato. (Grifou-se)

Em relacdo ao transcrito acima, ha de se esclarecer que ainda que existam diversos
profissionais ou empresas detentoras de notoriedade e, portanto, aptos a execucdo do objeto,
estard configurada a inviabilidade de competi¢cdo, uma vez que esta ndo se materializa pela
exclusividade, ineditismo ou raridade, mas sim, pela impossibilidade de se realizar
comparacao objetiva entre os especialistas. Ou seja, a escolha do executor do servico singular
decorre de um grau de confianca inspirada a partir de desempenho anterior, que o diferencia
dos demais.

Acerca da inviabilidade de competicdo, a Corte de Contas, por meio do Acordao
1038/2011 - Plenério, de relatoria do Ministro-Substituto André Luis Carvalho, assim se

pronunciou. Segundo o relator, desde a Simula n° 39, de 1973:

A jurisprudéncia deste Tribunal tem se consolidado quanto a necessidade de
se demonstrar, nas contratacdes diretas de servico técnico profissional
especializado, que tal servigo tenha caracteristicas singulares (incomum,
andmalo, ndo usual), aliada & condicdo de notdria especializacdo do
prestador (que reGna competéncias que o diferenciem de outros
profissionais, a ponto de tornar inviavel a competicdo).® (Grifou-se)

De tal modo, a luz da boa doutrina, o0 enquadramento da contratacdo com fulcro no art.
25, § 1° da Lei Geral de Licitagbes (Lei 8.666/1993), deve valer-se da caracterizacdo da
singularidade do objeto, que por seu turno exigira um profissional ou empresa de notoria
especializacdo para a sua fiel execucdo, para configuragdo da inviabilidade de competicéo.

Ou seja, é o objeto singular que requer um profissional notério e ndo o inverso. Do contrario,

8 Acorddo 1038/2011 — TCU. Plendrio, Ministro - Substituto Relator André Luiz Carvalho.
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poderia se admitir a possibilidade equivocada de o objeto ter dupla classificagdo (singular e/ou
comum) a depender do profissional que o execute. Somente na presenca desses trés requisitos,
e nessa ordem, € que estard configurada a inviabilidade de competi¢cdo. A doutrina e a

jurisprudéncia ndo destoam desse enunciado. (Grifou-se)

Assim, devem os profissionais ou as empresas revestir-se da qualificacdo de notdria
especializacdo, ou seja, aqueles que desfrutem de prestigio e reconhecimento no campo de sua
atividade. A lei considera de notdria especializacdo o profissional ou a empresa conceituados
em seu campo de atividade.

Tal conceito deve decorrer de varios aspectos, o dispositivo em tela (artigo 25, § 1°) indica o
norte de quais peculiaridades ou requisitos, sdo considerados idéneos, tais como estudos, experiéncias,
publicacBes, desempenho anterior, aparelhamento, organizacao, equipe técnica e outros do género. Por
outro lado, é preciso que a Administracdo conclua que o trabalho a ser executado por esse; profissional,
seja essencial e 0 mais adequado a plena consecucao do objeto do contrato. O mestre José dos Santos
Carvalho Filho pontua:

Embora ndo seja muito comum encontrar a pessoa profissional que possa
qualificar-se como tendo notoria especializagdo, entendemos, apesar de
alguma divergéncia, que é possivel que haja mais de uma no mercado. Vale
dizer: ndo é obrigatério que apenas uma empresa seja de notédria
especializagdo. A lei ndo impGe qualquer restricdo em tal sentido. (2015, p.
279)°

Né&o restam davidas de que essa escolha dependera de uma andlise subjetiva do gesto
competente para celebrar o contrato. Nem poderia ser diferente, pois se a escolha pudesse
ser calcada em elementos objetivos a licitacdo ndo seria invidvel. Ela é impossivel justamente
porque ha impossibilidade de comparacédo objetiva entre as propostas. Nitido esta que a escolha
é essencialmente discricionaria. (Grifou-se)

Sera a autoridade competente que, respeitando o leque de principios a que se submete
a atividade administrativa, notadamente, legalidade, impessoalidade, indisponibilidade do
interesse publico e razoabilidade, e ainda, sopesando as opcoes a sua disposi¢do, com fulcro
em seu juizo de conveniéncia, indicara aquele que Ihe parecer ser o “indiscutivelmente mais
adequado a plena satisfagdo do objeto do contrato.”

Tal entendimento esta excerto no Acordao 439/1998 — Plenério TCU:

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28. ed. S3o Paulo-SP: Atlas, 2015.
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[...] Sobre a prerrogativa da Administracéo de avaliar a notoria especializacéo
do candidato, invocamos novamente os ensinamentos de Eros Roberto Grau,
na mesma obra ja citada: ‘...ImpBGem-se a Administragao - isto é, ao agente
publico destinatario dessa atribuicdo - o dever de inferir qual o profissional
ou empresa cujo trabalho é, essencial e indiscutivelmente, o mais
adequado aquele objeto. Note-se que embora o texto normativo use o tempo
verbal presente (‘¢€, essencial e indiscutivelmente, o mais adequado a plena
satisfacdo do objeto do contrato’), aqui ha prognostico, que ndo se funda sendo
no requisito da confianga. Ha intensa margem de discricionariedade aqui,
ainda que o agente publico, no cumprimento daquele dever de inferir, deva
considerar atributos de notéria especializacdo do contratado ou contratada.*

A Decisdo Paradigma 439/1998 TCU, fixou o seguinte entendimento quanto ao
assunto:

O Tribunal Pleno, diante das razdes expostas pelo Relator, DECIDE: 1.
considerar que as contratacdes de professores, conferencistas ou instrutores
para ministrar cursos de treinamento ou aperfeigoamento de pessoal, bem
como a inscricdo de servidores para participacdo de cursos abertos a
terceiros, enquadram-se na hip6tese de inexigibilidade de licitacdo prevista
no inciso Il do art. 25, combinado com o inciso VI do art. 13 da Lei n°
8.666/93; 2. retirar o sigilo dos autos e ordenar sua publicacdo em Ata; e 3.
arquivar o presente processo.! (Grifou-se)

E em decisdo confirmada pelo Acérdao 1.247/2008 (no mesmo sentido - Acérdao 1762/2011
Segunda Cémara Rel. Min. Augusto Sherman), em consonancia com o entendimento acima

mencionado, tem-se:

As contratacGes de professores, conferencistas ou instrutores para ministrar
cursos de treinamento ou aperfeicoamento de pessoal enquadram-se na
hipotese de inexigibilidade de licitacdo prevista no inciso Il do art. 25,
combinado com o inciso VI do art. 13 da Lei 8.666/1993.12

3. RESULTADOS

Note-se, em que pese a forca dos argumentos expedidos brilhantemente, pela Corte de

Contas, com a devida vénia, e dado a discricionariedade dispensada ao

10 Acordao 439/1998 — Plendrio TCU — Ministro Relator Adhemar Paladini Ghisi, in Eros Roberto Grau, Licitac3o
e Contrato Administrativo - Estudos sobre a Interpretacdo da Lei, Malheiros, 1995, pag. 77.

11 Acérddo 439/1998 — Plendrio TCU — Ministro Relator Adhemar Paladini Ghisi.
12 Acérddo 1.247/2008 — Plendrio TCU — Ministro Relator Marcos Bemquerer.
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Gestor/Administrador/Area que ira providenciar tal enquadramento, para concretizagio da
contratacdo, dever-se-a sempre analisar cada caso de forma individualizada e ndo generalizada
como decido pelo Egrégio Tribunal de Contas da Uniédo.

Todo o processo de contratacao de cursos exigira da autoridade competente seu correto
enquadramento legal, com demonstracéo da presenca inequivoca de todos 0s requisitos legais
(explicitacdo da caracteristica singular do servigco, demonstragdo de notdria especializacao e
justificativa da razéo da escolha do executor dentre as alternativas possiveis). A generalizacéo
reconhecida no decisum em comento, que considera presumidamente singulares todos 0s
cursos, pode conduzir a fragilidade da instrucdo do processo na medida em que pode se
considerar quase desnecessaria a caracterizacao do servico como sendo singular.

Por 6bvio, que ndo se trata de freios a contratacao, porém, cumpre-nos ressaltar, que a
via mais segura sera sempre a analise prévia, ndo desrespeitando, como bem explicito aqui, a
discricionariedade da autoridade competente, que ird4 enquadrar corretamente a contratacdo a
que se pretende no tempo presente ou futuro.

Por fim, e em sintese, citamos abaixo a conclusao trazida pelo Professor Luiz Claudio

de Azevedo Chaves®®, as contratacdes por inexigibilidade:

a. nos servigos de treinamento e aperfeicoamento de pessoal, a determinacdo
da singularidade esta relacionada ao nucleo do seu objeto, que é a aula;

b. como a aula néo é uma atividade padronizada e os variados docentes sdo
incomparaveis entre si, sempre que a intervencao destes for determinante para
a obtencdo dos resultados pretendidos, o servigo sera singular;

c. tais servigos sdo, em regra, singulares, salvo aqueles cujo método supere o
docente na obtencdo dos resultados esperados;

d. na contratacdo de cursos, a escolha da pessoa do executado € ato
discricionario e exclusivo da autoridade competente, que devera apontar as
razdes que o fizeram inclinar-se por este ou aquele profissional ou empresa;
e. cursos abertos a terceiros sdo sempre ilicitaveis pelo fato de se constituir em
objeto Unico que se esgota com a execugdo, devendo ser contratados com base
no art. 25, caput da Lei Geral de Licitacoes;

CONSIDERACOES FINAIS

Diante das consideracdes abordadas no decorrer deste trabalho, pode-se perceber em

suma que, € mister ressaltar que o enquadramento de cursos (abertos e/ou in company) e outras

13 CHAVES, Luiz Cldudio de Azevedo. Contratacdo de servi¢os de treinamento e aperfeicoamento de pessoal
na Administracdo Publica: uma breve analise da Decisdo 439/98, Plenario do TCU. Publicado na Revista do
TCU 129 — Periddico Jan/Abr 2014. Disponivel em: revista.tcu.gov.br.

Coordenagdo da Pés-Graduagdo
Supervisdo da Area de Pesquisa Cientifica — SAPC
unigoias.com ¢ 0800 605 9003 1 5



SUNIGOIAS

CENTRO UNIVERSITARIO DE GOIAS

CONHECIMENTO, DIREITOS SOCIAIS E EXPRESSAO HUMANA NO DIREITO PUBLICO E
PRIVADO 2

atividades afins (palestras, seminarios, congressos) ndo deve se estribar em quaisquer dos
incisos previstos no artigo 25 da Lei 8.666/93, visto que a Administracdo detém de
discricionariedade para decidir quanto ao correto enquadramento, mas que de forma cautelosa
sejam averiguados se ha& os requisitos para contratacdo via Inexigibilidade, amplamente
discorrido neste estudo.

Destarte, para contratagdes com fulcro na inexigibilidade de licitacdo deve-se observar
primordialmente a conjuncdo dos requisitos minimos, quais Sejam: servico técnico
especializado, entre os mencionados no art. 13 da referida lei, natureza singular do servico e

notoria especializacdo do contratado.

Impende destacar ainda que, visto a possibilidade de contratar nos termos expostos
através de inexigibilidade, devera o gestor comprovar nos autos a justificativa fundamenta pela
escolha do propenso fornecedor bem como deixar corroborado nos autos do processo de
contratacdo que os valores cobrados estdo de acordo com os praticados no mercado por este
mesmo agente a ser contratado perante outros clientes, tendo em vista que, ainda que se faca

contratacdo direta, deve a Administracdo zelar pelos principios da economicidade e

Em ndo havendo os requisitos basicos elencados, procedera o gestor a contratacdo do
objeto pretendido em consonancia a regra geral prevista na Lei n® 8.666/1993 - Lei de Licitacdes
e Contratos Administrativos; a licitacdo, em acordo com o preconizado pela Constituicdo

Federal de1988 e legislacdes infraconstitucionais atinentes ao tema.
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A CRIACAO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS) A LUZ DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988 E OS IMPACTOS DA JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

GABRIELLY MISSIAS SANTANA

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo principal o estudo sobre a criagdo do Sistema Unico
de Salde (SUS) e suas respectivas leis n°® 8.080/1990 e n° 8.142/1990, sob o enfoque da Constituicdo
Federal de 1988, bem como os impactos da judicializacdo da saude, na qual se utilizara de livros e
artigos cientificos, acompanhados da questdo dos gastos publicos e da equidade em saude. Pretende-se
ainda demonstrar o desenvolvimento histérico da salude como um direito social, a criacdo do conceito
de saude pela Organizacdo Das Nagdes Unidas (ONU) em 1948, considerando finalmente como um
direito social, transmitido em sua Carta Magna de 1988. O objetivo foi analisar a bibliografia relacionada
a questdo do Sistema Unico de Salde, bem como da judicializagdo da propria, de modo a avaliar o
principio da reserva como um limitador de ordem econbmica, regularizando a prestacdo do servico
publico de satde em prol da coletividade.

Palavras-chave: Sistema Unico de Salde. Direito social. Leis. Judicializacio da Satde.

INTRODUCAO

Vista como maior movimento de inclus&o social da histdria do Brasil o Sistema Unico
de Salude (SUS), representa em termos constitucionais uma afirmacdo politica de um
compromisso do Estado brasileiro para com o direito dos seus cidaddos. O direito a saude foi
sedimentado pela Constituicdo Federal de 1988-CF/1988 (BRASIL,2019), a qual definiu como
direito social de todos os cidadaos, quanto um dever prestacional do Estado.

A Conferéncia Internacional realizada em Alma-Ata no ano de 1978 sobre cuidados
primarios a saude, estabeleceu um plano mundial efetivando a participa¢do do Estado na satde
de sua populacdo, através da promocao e prevencdo da salde e bem-estar fisico mental e social.

Em 1986, ocorreu no Brasil a 82 Conferéncia Nacional de Salde que passou a ser um
direito fundamental do cidaddo sendo um marco inicial da Reforma Sanitaria Brasileira, que
ensejou a elaboracéo da nova Constituicdo brasileira.

Com a finalidade de suprir a caréncia existente na satde criou-se em 1990 através da
Lei n. 8.080/90 o Sistema Unico de Satde (SUS), dispondo acerca da promogéo, protecdo e
recuperacdo da saude, suas competéncias e atribuicbes. E no mesmo ano foi criada a Lei n°
8.142/90, que visa a participacdo da populacdo na gestacdo do SUS.

De acordo com Morais et al. (2019), a judicializagdo da satde teve seu inicio no século
XX, final da decada de 90 inicio os anos 2000, quando pacientes diagnosticados com o Virus
da Imunodeficiéncia Humana-HIV pleitearam o fornecimento de antirretrovirais. Desde entdo

as demandas em desfavor do SUS aumentaram exponencialmente.
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A fundamentacdo legal apresentada para o deferimento das demandas judiciais foi a
previsdo do direito a saude integral e gratuita, conforme determina a Constituicdo Federal de
1988. A judicializacdo representa o instrumento da garantia a cidadania, contudo, causa
distorcdes graves no funcionamento do SUS, provocando dificuldades e reforcando iniquidades
na gestacdo rotineira do sistema, nos @mbitos admirativos, financeiros e da propria assisténcia
em saude.

O presente estudo de caso tem como objetivo apresentar a evolugdo do Sistema Unico
de Saude no Brasil a luz da Constituicdo Federal bem como analisar a bibliografia relacionada

a questdo da judicializacdo da saude.

METODOLOGIA

Trata-se de uma revisao integrativa da literatura, em que o problema de pesquisa foi
o0 seguinte questionamento “Quais os impactos da judiciliagdo da satide a luz da Constitui¢do
Federal de 1988?”.

Para obter a resposta de pesquisa a base de dados utilizada foi a doutrina e a, onde
artigos cientificos sobre a judicializacdo da saude. Foram utilizados para a busca dos artigos
0s seguintes descritores validos: “Judicializa¢do da Saude”, “Decisdes Judiciais”, “Sistema

Unico de Saude”, “Equidade em Saude” e “Direito a Satude”.

1 A CONSTITUIGAO FEDERAL E A CRIAGAO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE
(SUS)

O artigo 198 da Constituicdo Federal de 1988 afirma que as acOes e 0 Servicos
publicos de saude integram um rede hierarquica e regional constituindo um sistema anico, e
organiado de acordo com as diretrizes: decenralzacdo, atendimento integral e parcipacédo da
comunicadade formando-se assim o sistea Unico de saude, sendo o resultado de uma politica
social e universalista, que tem a Constituigdo Federal e as Leis n® 8.080/90 e n° 8.142/90, com
base juridica constitucional e infraconstitucional.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou a satde como direito de todos e dever do
Estado, garantida mediante politicas sociais e econdmicas que visam a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e possibilitando o acesso universal e igualitario as acoes e servicos
para promogao, protecao e recuperagao.

Aprovada a lei n° 8.080/90 que estabeleceu o Sistema Unico de Salde, permitiu-se
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0 acesso da populagdo aos principais artigos fundamentais da Constituicdo, suprindo a
deficiéncia existente em relagdo a acessbilidade para todos. A Constituicdo Federal de 1988
considerou a saude como um dever do Estado, porém, ainda ndo havia um sistema que

abrangesse e atendesse a populacao de baixa renda.
1.1. SAUDE COMO DIREITO SOCIAL

Salde é um estado decompleto bem-estar fisico, mental e social, de acodo com a
Constituicdo da Organizacdo Mundial de salde, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca
ou de enfermidade. Gozar do melhor estado de salde que é possivel atingir constitui um dos
direitos fundamentais de todo o ser humano, sem distincdo de raca, de religido, de credo
politico, de condicdo econémica ou social (FLECK, 2000).

Foi no ano de 1986 na 82 Conferéncia Nacional de Saide (CNS) que comegou a pensar
em um Sistema Unico de Satide & populacio e como um dever do Estado e direito fundamental
do cidadao, e pela primeira com a colaboragéo e participacdo dos usuarios da salude publica,
houve também um primeiro desenho de como seria 0 SUS. A constituicdo brasileira de 1988

€ um marco no que tange os direitos fundamentais a sadde.

2 O CRESCIMENTO DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Numa percepgdo historica, observou-se que a judicializacdo da saude teve origem no
final da década de 90 inicio dos anos 2000, com a disseminacdo descontrolada do virus HIV,
época em que 0s coquetéis retrovirais ndo faziam parte das listas de medicamentos
padronizados pelo SUS (MAGALHAES, 2015; CHAGAS e SANTOS, 2018; MORAES et
al., 2019; CARLI e NAUNDORF, 2019; DOMINGOS e ROSA, 2019; OLIVEIRA et al.,
2019).

E facilmente notado o impacto financeiro correspondente na judicializacdo da sadde,
vez que grandes recursos sdo direcionados a uma minoria de usuarios, de modo a concentraro
financiamento publico destinado a saude, visto que, as “verbas que se destinariam, em
principio, atodo o sistema, passam a ser redirecionadas para o atendimento de determinadas
decisdes judiciais, acarretando um desiquilibrio nos fundos de satide.” (SANTOS, 2016, p.
188).
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Consequetemente, para 0 cumprimento das decis@es judiciais, hd a necessidade de
compreender o avanco entre os direitos do usuario demandante e do usuario que passou por
todos os tramites administrativos do SUS, que sofrera incisivamente as consequéncias da agdo
judicial individual.

Magalhaes pontua de forma incisiva a questdo da insuficiéncia de recursos financeiros
para a devida elaboragdo de politicas publicas de saude e afirma que é “evidente que ndo se
pode esquecer o principio da equidade, onde uma maior atencdo e recursos devem ser

empregados aqueles que necessitem mais.” (MAGALHAES, 2015, p. 18).

3 RESULTADOS E DISCUSSAO

Diante do levantamento realizado nos artigos analisados, constatou que a garantia
constitucional do direito & saude e a criagdo de um sistema de saude universal, integral e
equanime, ndo corndiz a certeza de que 0s recursos indispensaveis para a sua pratica serdo
suficientes para todos 0s usuarios.

Da mesma maneira, este estudo foi constatado que a escassez econdémica dos entes
publicos para atender a coletividade que necessita da salde publica é um fato vivenciado
pelos seus usudrios, 0s quais se veem sem moimento de receber a prestacdo do servico publico
de forma igualitaria, em virtude do fenémeno da judicializacdo da saude.

Para fim de conferir equidade a todos os usuarios do SUS, esta esta pesquisa
evidenciou que o direito a satde, quando requerido ao Poder Judiciario, tem como obstaculo
a questdo financeira e orcamentéaria do ente publico, sendo entdo invocada a aplicacdo do
principio da reserva do possivel como limitador econémico da judicializacdo da saude.

Este estudo revela que as escolhas feitas pelo gestor, baseiam-se em restrices de
ordem financeira. Qualquer ingeréncia no planejamento estatal pode representar um prejuizo
significativo para asociedade, mormente que atenderia a um interesse individual em
detrimento do coletivo.

Poderdo surgir novas demandas judiciais de carater individual que servirdo de base
para a elaboracdo e implementacéo de novas politicas publicas de saude, € preciso atencdo no
crescimento desordenado da judicializacdo no ambito da salde para questdes corriqueiras ou
sem a devida evidéncia de eficacia que, inclusive, podem ser abstraidas por politicas ja

existentes no SUS.
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Por ultimo, é de amplo conhecimento a limitagdo dos recursos publicos,
principalmente, para as questfes relacionadas ao servico de saude, assegurado naquelas

ocasides em que a coletividade sobressaia ao direito individual.
CONCLUSAO

O Sistema Unico de Salde demonstra avangos e conquistas na sadde de todos os
brasileiros, tendo como pressupostos a promogéo, protecdo e recuperacdo da salde.

Embora o sistema esteja consolidado em nosso pais, 0 SUS ainda enfrenta desafios
como a qualificacdo na gestdo, atencdo basica, a dificuldade no acesso as acGes de salude a
algumas populagdes. E notavel que ndo é facil manter a qualidade de um sistema tdo complexo
e com um territorio t&o grande como é o Brasil, no entanto, os esfor¢os ndo sdo poupados para
que o sistema melhore a cada dia mais.

Isto posto, o SUS coloca diariamente em pratica as normas estabelecidas pela CF/ 88
em seus artigos. 196 a 200, garantindo a populacdo a prevencéo de doengas e promogado da
salde, fornecendo um acesso igualitéario e integral a todos, permitindo ainda a livre iniciativa
privada na assisténcia a saude e a complementariedade do SUS a rede privada, quando o
mesmo nao for suficiente ou capaz de fornecer a demanda necessaria a populacéo.

Os resultados deste estudo demonstraram que o crescimento acelerado da
judicializacdo impacta diretamente na execucdo eficiente dos servicos em saude prestados
pelo SUS, haja vista o expresso desvio de finalidade dos recursos financeiros que passam a
beneficiar uma pequena parcela da populagcdo em detrimento da coletividade que necessita do
sistema publico de salde.

Deste modo, esta pesquisa sugere que pode ser aceitavel certa prudéncia pelo Poder
Judiciario no julgamento de acdes judiciais que pleiteiam acdes e servicos de salde ndo
previstos no sistema publico, visto a expressiva limitacdo dos recursos financeiro e

orcamentario do SUS.
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EXISTE ALGO DE GRACA? EDUC@QAO FISCAL, CONSTITUICAO E
EMANCIPACAO CIDADA

KELLEN CRISTINA GONCALVES DOS SANTOS MELO

Resumo: Este estudo evidéncia que a responsabilidade social dos tributos nasce em uma perspectiva
histdrica de nossas constituicdes. Desde a primeira em 1824, perpassando das outorgadas e promulgadas
constituicdes até a atual 1988. Isto demonstra os trabalhos dos juristas em inserir o cidaddo nao apenas
com carater pagador de tributos, mas cidadaos ativos e conscientes para com a cidade em que vivem. E
cabe a educacdo fiscal promover esta consciéncia social por meio da educacdo desde a primeira fase do
ensino fundamental. Assunto este, traz percepgdes e reflexdes sociais e criticas para a sociedade que se
pretende construir. Esteira os diversos aparatos de intencionalidade da educacdo em inserir no individuo
em formacao, os caminhos para construcao de um perfil de sociedade futurista — autorresponsabilidade
social e fiscal. Aspecto, que ndo se trata de concordar com a carga tributaria imposta em nosso territorio
nacional, mas conscientizar que o “de graga” ndo existe e ndo existird. Em tudo que ha no estado como
qualquer alternativa de prestacdo de servigos publicos, perpassa pelas contribui¢cGes de cada cidadao
brasileiro. Mostra-se devaneios da sociedade atual no que tange as condutas da autopromocao em
detrimento de outrem e até mesmo o Estado como mantenedor do bem-estar social. Assim, a necessidade
de ensinar a mais tenra idade valores morais, sociais e politicos como base educacional ja proposta pela
LDB - Lei de Diretrizes e bases da Educacdo Nacional — 9394/96, consoante as suas atualizagGes.
Desafio de praticar a educagdo de criangas para se evitar de punir adultos, inserindo como parte
integrante do cidadao responsavel emancipado.

Palavras-chave: Educacéo Fiscal. Constitui¢do. Cidaddo. Educagdo. Emancipagé&o.

INTRODUCAO

Este trabalho vem salientar a importancia da educacéo fiscal no ensino fundamental para
a emancipacdo cidada. No prisma da educacéo de valores humanos e nos demais componentes
curriculares oficiais.

A educacao fiscal apresenta um ensino formal de acordo com a nossa constituicdo na
perspectiva do exercicio da cidadania e uma composi¢do para o pleno desenvolvimento
humano. O art. 205 da Constituicdo Federal prediz:

A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho. (CF/1988)

Evidenciar-se a educacao fiscal sendo parte integrante para emancipacao cidadd, onde
diante do conhecimento, o individuo se torna corresponsavel pela cidade que se pretende
construir e sua postura significante diante da sociedade. Isto em sintonia com reflexdes que
baseiam esta linha de estudo. Com a finalidade de promover a consciéncia cidada ao prisma

constitucional por meio da educacao fiscal.

Coordenagdo da Pés-Graduagdo
Supervisdo da Area de Pesquisa Cientifica — SAPC 25
unigoias.com ¢ 0800 605 9003



r 4
CONHECIMENTO, DIREITOS SOCIAIS E EXPRESSAO HUMANA NO DIREITO PUBLICOE  [K/ s UNIGOIAS
PRIVADO , _
CENTRO UNIVERSITARIO DE GOIAS

METODOLOGIA

Diante da convivéncia particular com a educacdo de forma pratica e com trabalho
simultaneo com tributos, emergiu-se a necessidade de levantar esta reflexdo. Logo, este trabalho
se fundamenta nas constituicdes em sua evolucéo histérica na viséo fiscal, reflexdo da funcao
social dos tributos por meio de andlise de documentos ja difundidos em ambito nacional. E
ainda, pautada em pesquisas de literaturas académicas que tem carater fiscal com estudos de
grandes avancos tedricos X praticos, para a sociedade que se apresenta em constante mutac&o.

1 ASPECTOS HISTORICOS: DIREITO A EDUCACAO

Pitagoras, cerca de 500 A.C, pai do conceito de Justica, norteadora do Direito, declarou:
educai as criancas e ndo sera preciso punir 0s homens. Educacgdo perpassa pelo ideal jesuitico
de catequizacéo, idealizacdo de condutas sociais a qual se pretendia incorporar no dia a dia da
sociedade. Segundo Paulo Freire ndo existe educacao neutra, toda neutralidade afirmada é uma
opcao escondida (1999).

Em meados do més de marco de 1549, os Jesuitas colocaram em funcionamento a
primeira escola em solo brasileiro com conhecimentos elementares como ler, escrever, contar
e cantar dirigido por Vicente Rodrigues com 21 anos de idade. Eles entendiam a educac¢éo como
dupla missao, catequizar e ensinar as primeiras letras. Mas a finalidade era formar a Companhia
de Jesus.

Decorrido o tempo, na Constituicdo Federal de 1824 o sistema de ensino passou por
avancos e retrocessos em forma de organizacdo de Estado, ainda que imperialista. Sistema que
denotava a necessidade de mudanca na forma pensar. Isto, porque a sociedade € um organismo
em constante mutacao de valores e principios éticos e morais. Deviam se pensar em uma nova
forma de educacdo para desenvolvimento econdémico e social num cenério nacional.

Assim, com a constitui¢do citada no paragrafo anterior, nasce o direito a educacdo em
seu art. 179 CF/1988, agregando direitos civis e politicos. Era nitido o contraste entre o que se
via no regime conservador do Império e os ideais de caracteristicas liberais a nossa constituicdo
influenciada pela Revolugdo Francesa. Dessa forma, nasce o Ordenamento Juridico de 1891
que substitui o sistema monarquico pelo republicano. Este, assim como a Carta de 1824

garantiam direitos civis e sociais aos cidadéos brasileiros.
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Em 1934, a Constituicdo Promulgada reconhece a educacdo como garantia
constitucional assim como a familia e cultura. Vincula repasses dos cofres publicos a fim de
promover a educacdo enquanto Estado. Procedimento este que promoveu a ensino como direito
e obrigacdo enquanto ente federativo.

Marcos Augusto Maliska enfatiza o fato de a Constituicdo considerar o direito a
educacdo como um direito subjetivo publico, ao afirmar:

Pela primeira vez, em texto constitucional, o direito a educacdo foi elevado a
categoria de direito subjetivo publico, nos termos do art. 149: A educagdo é
um direito de todos e deve ser ministrada pela familia e pelos poderes
publicos, cumprindo a estes proporciona-la a brasileiros e a estrangeiros
domiciliados no Pais, de modo que possibilite eficientes fatores da vida moral
e econdmica da Nacdo, e desenvolva num espirito brasileiro a consciéncia da
solidariedade humana. (2001, p. 26)

A constituicdo de 1937 apresentava um carater concentrador, evidenciando o regime
autoritario que se instalara, conforme observa Pedro Calmon:

Pelo golpe de Estado de 10 de novembro de 1937, o governo do Sr. Getllio
Vargas substitui a Constituicdo de 16 de julho de 1934 pela Carta entdo
outorgada. Feita sem a colaboracdo dos partidos nem as injuncdes da opinido,
a carta de 10 de novembro havia de refletir, em verdade refletiu, o espirito
autoritario, de governo forte, ou “Estado Novo”, afinal anti partidario (o
Presidente da Republica como chefe da politica nacional). Estabeleceu a
preeminéncia incontrastavel do Executivo. (1954, p.14)

Interessante dizer que os pais ou responsaveis deveriam invocar o auxilio do Estado para
garantir a subsisténcia de suas familias. Entdo em 1946 nasce o texto constitucional a educacéo
como direito nos principios de liberdade e nas ideias de solidariedade humana, garantindo uma
identidade nacional conforme disposto no art. 168 da mesma.

Até o surgimento do atual texto normativo em 1988, configura a educacéo como direito
de todos e dos demais direitos sociais, a qual eleva a ensino formal a patamar de direitos
fundamentais e de sociedade que se pretendi visualizar.

Jose Afonso da Silva, demonstra o seguinte conceito de direitos sociais:

PrestacOes positivas proporcionadas pelo Estado, direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des
de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de
situacOes sociais desiguais. S&o, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade. (2000, p. 199)

Assim, o direito a educagdo foi inserido no Titulo VIII da Constituicdo Federal/88, que

trata da Ordem Social. Especificamente no art. 205, o ordenamento estabelece que a educagéo
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tem, entre seus objetivos, o “pleno desenvolvimento da pessoa, Seu preparo para 0 exercicio da

cidadania e sua qualificacdo para o trabalho”.

Dessa forma, voltar a concepc¢édo de educar criangas evitara de punir os homens como

Pitagoras afirmara, trata de intencdes educacionais desde os Jesuitas.

2 EDUCACAO FORMAL E EDUCACAO FISCAL

A educacdo formal em sua concepcao significa aquela educacéo institucionalizada, ndo
podendo se desvincular da educacéo fiscal que pode ser atuante no ensino formal dentro de
todos os componentes curriculares.

O grande desafio aqui € sistematizar a educacéo fiscal em grau de relevancia social tanto
guanto as artes, historia, ciéncias entre outros. Trata-se de uma ciéncia de prevencdo social para
atos de corrupcdo e promocao de cidaddos dotados ndo sé de conhecimentos basicos, mas
conscientes e atuantes, sabedores de seus direitos e obrigacdes perante o Estado.

Em varios livros didaticos, e em suas diversas amplitudes trabalham com metodologias
de projetos para educacdo financeira. Estes por sua vez direcionados na BNCC de 2017 (2017,
p.20). Ponto importante para conscientizacdo daquilo que se ganha, gasta e empreende. A
educacéo fiscal inclusa na BNCC (Base Nacional Comum Curricular) como tema transversal
foi uma grande conquista, vista ja direcionada pela LDB 9394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo Nacional). Mas observa-se que existe ainda esta lacuna quanto a educacéo fiscal para
o0 ensino fundamental (PORTAL DO MEC- GOVERNO FEDERAL, 2017).

A fala de Fabiana Baptistucci, Diretora de Educacdo da Escola de Administracdo
Fazendaria (ESAF) “Hoje, as pessoas ndo tém consciéncia cidada participativa, e isso tem que
mudar” e ainda afirmou “O tributo deve ser entendido como essencial para a constru¢ao do bem
comum que a sociedade vai usufruir” (PORTAL DA RECEITA — GORVERNO FEDERAL,
2017).

Importante a fala da Diretora, pois a populacdo deve reconhecer o pagamento dos
tributos como investimento de qualidade de vida. O sistema de arrecadacdo e a maneira como
retorna em forma de servigos a populacéo é o papel da educagéo fiscal.

Propiciar o conhecimento fiscal as criancas e adolescentes garantird a formacao de uma
sociedade consciente dos seus direitos e deveres, mudando, consequentemente, a cultura

intrinseca de rejei¢do quanto ao pagamento de tributos.
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Educacéo formal, portanto, ndo desvincula de educacao fiscal, pois promovem a mesma
intencionalidade de formacdo cidadd e autonomia responsavel pelos seus atos civis. Esta
educacdo formalizada e efetiva em todos os responsaveis por educacdo segundo a Lei de

Diretrizes e Bases da Educacdo:

Art. 2° A educacdo, dever da familia e do Estado, inspirada nos principios de
liberdade e nos ideais de solidariedade humana, tem por finalidade o pleno
desenvolvimento do educando, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e
sua qualificacdo para o trabalho. (LBD 9394/96)

Devem, portanto, promover um pacto de compromisso social para as condutas éticas,

morais e sociais quanto a educacéo fiscal.
3 EDUCACAO FISCAL E VALORES

E evidente em nossa sociedade que as pessoas de modo geral querem levar vantagem
em todos os ambitos sociais. Vantagem esta, que ofende pilares norteadores da educacao
segundo a Jacques Delors, professor, politico e econdmico francés - UNESCO — Aprender a
Conhecer; Aprender a ser; aprender a fazer e Aprender a conviver. A intencionalidade de
uma educacao futurista.

Os pilares da educacdo em valores baseiam-se no tipo de homem que queremos formar.
Um homem capaz de ter discernimento de suas proprias conclusdes. E que essa autodescoberta
seja eficiente. Configurar seus proprios juizos de valor com responsabilidade, ética,
sensibilidade de forma que a descoberta seja para contribuir com desenvolvimento de
personalidade e talento. Promover a solucdo de problemas, fazer escolhas conscientes com
atuacdes mais adequadas para situagdes incertas. Ou seja, atuagdo como cidaddo no mercado
de trabalho. Conviver baseado na empatia, tolerancia e respeito — viver em sociedade visto que
SOmMos seres gregarios e quanto mais harmonioso, melhor para todos.

Mostra-se a educacdo com formacdo holistica, em todas as dimensGes possiveis.
Tratando como um ser indivisivel com as multipossibilidades nos aspectos éticos e estéticos da
vida.

Sabido das mdltiplas inteligéncias desenvolvida por Howard Gardner que observa as
inteligéncias em diferentes areas do conhecimento como logico matematica, linguistica,
musical, espacial, cinestésico — corporal, interpessoal, intrapessoal, naturalista, existencial.

Observando as possibilidades de inteligéncias desenvolvidas por Gardner possibilita que a
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educacao fiscal incorpore a amplitude de inteligéncias desde a tenra idade. Isto de forma ludica
e pautada em um compromisso social.

Como estamos em constantes mutacGes sociais e com possibilidades de conhecimento
bastante diversificado e hi-tec, a educacéo fiscal caminha juntamente com educacao de valores
sociais, pessoais e politicos. A intencionalidade de formacdo nacional para educacédo fiscal
precisa ser expandida em toda a federacao.

3.1 VALORES E CIDADANIA

Os aparatos constitucionais e valores humanos desenvolvidos na educacdo fiscal
possibilita a emancipacao cidadd. E diante do cenario cadtico que vivemos de pandemia pelo
covid-19, ocorreu vérias metamorfoses sociais quanto aos cidadaos. Divulgado em imprensa
nacional em meados de maio/2020 quando se concedeu auxilio emergencial pelo Governo
Federal para aqueles que diante dos lockdowns ficaram sem meio de subsisténcia, varios
cidaddos que ndo foram afetados pela pandemia requisitaram um beneficio, sem necessidade.
Paisagem esta que ndo mudou diante da chegada das vacinas, isto no inicio de 2021. Ditos
furadores de filas de prioridades, “xepa” das vacinas, declaragao de amor vacinal evidenciou a
calamidade de individuos estdo em sociedade sem responsabilidade coletiva.

Educacdo fiscal ndo salvara a humanidade de suas condutas desumanas, isto seria
insano. Mas mostrar as diferentes perspectivas para a promo¢do de uma educacdo mais
emancipativa € um pacto de colaboracdo educacional. A corrup¢do, mentiras, subornos,
improbidades administrativas existirdo, ndo se pode pintar colorido a paisagem cinza que ja
esta arraigada na sociedade.

Dessa forma, a reflexdo precede a qualquer indicio de acGes efetivas. Pensar de modo
preventivo foi uma concepcdo desde que nos entendemos como populacdo brasileira. A
intencionalidade deve-se sair da neutralidade de senso comum e partir para politicas publicas
planejadas e repensadas.

Interessante refletir como afirma a professora e escritora Cintia Chagas em entrevista
“ndo se pode falar de elemento neutro para uma eximia minoria— PSEUDO INCLUSAO que
tem seu papel de importancia social, se vamos excluir cegos, surdos, dislexos.” Apesar de ela
afirmar sobre a lingua e conceitos binarios, este conceito se amplia. Ndo pode privar o

conhecimento em Educacéo Fiscal no submundo de uma realidade palpavel todos os dias por

Coordenagdo da Pés-Graduagdo
Supervisdo da Area de Pesquisa Cientifica — SAPC 30
unigoias.com ¢ 0800 605 9003



r 4
CONHECIMENTO, DIREITOS SOCIAIS E EXPRESSAO HUMANA NO DIREITO PUBLICOE [/ UNIGOIAS
PRIVADO B3 : _
CENTRO UNIVERSITARIO DE GOIAS

individuos em pleno exercicio de cidadania em conta de uma pequena minoria (redundante

intencional) que deturparam o aspecto colaborativo das func6es sociais dos tributos.

4 EDUCACAO FISCAL E POSSIBILIDADES

Integridade impde que os meios devem ser justos, para os fins serem justos. - Fala da
presidente do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) e Procuradora-Geral da
Republica, Raquel Dodge (2018).

Mostra-se, de modo prético, a educacdo evoluiu com clareza das origens e destinacao
consciente dos tributos, e o cidaddo se torna mais participativo quanto as a¢cdes propostas em
suas cidades.

H& metodologias consideradas eficazes para acomodacao de conhecimentos aos temas
transversais propostos na BNCC - resolugéo n 2 do Conselho Nacional de Educagéo (2017). De
modo pratico e efetivo seria a metodologia de Projetos — forma com a qual possibilita diferentes
maneiras de assimilacdo e acomodacéo de conceitos da educacédo fiscal. Projetos desenvolvidos
por aqueles que aderem a causa como causa futurista, assim como a educagao para transito;
educacao ambiental; educacdo financeira é a educacdo fiscal. Segundo esses autores:

A funcdo do projeto é favorecer a criacdo de estratégias de organizacdo dos
conhecimentos escolares em relacdo a: 1) o tratamento da informacéo, e 2) a
relacdo entre os diferentes contetdos em torno de problemas ou hipoteses que
facilitem aos alunos a construcdo de seus conhecimentos, a transformacéo
procedente dos diferentes saberes disciplinares em conhecimento préprio
(HERNANDEZ & VENTURA, 1998, p.61).

Com a metodologia de projetos locais, nas escolas, os alunos em si, dispersam da
posicdo de individuos ditos passivos e se colocam como sujeitos que querem participar, criar,
modificar. E o professor se locomove do transmissor e centralizador, para o facilitador e/ou
mediador da aprendizagem, que é negociar, equilibrar, ajustar.

Entende-se também a projetos com amplitudes a nivel de Estado que sdo as Politicas
Publicas voltadas a area educacional ou até mesmo parcerias publico x privado promovendo
incentivos fiscais as escolas que implementarem educacéo fiscal como eixo de conquista social
com resultados satisfatorios. Visto que em diversas areas como teatro, masica, danca, igrejas,
associag0es, sindicatos, igrejas — quaisquer cultos, clubes de esportes recebem incentivos fiscais

por promoverem contrapartidas sociais (art. 150, CF/1988). As escolas de modo geral, fornecem
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imensuravel valor cultural aos cidaddos em formacdo. Esse engajamento desafia as praticas
politicos educacionais bem como valores de uma sociedade.

Portanto, a citacdo do Professor Ms. Francisco Sales em seu artigo sobre a fala Max
Weber (1864 — 1920), cientista social, prediz que a sociedade ndo ¢ apenas uma “coisa” exterior
e coercitiva que determina o comportamento dos individuos, mas o resultado de inimeras
interacOes interindividuais. A sociedade ndo é aquilo que pesa sobre os individuos, mas aquilo
que se veicula entre eles. Nesse sentido, a realidade ndo € uma coisa em si. Ela ganha um
determinado rosto conforme o olhar que vocé langa sobre ela ganha sentido. Entende ainda o
referido autor que os valores sociais sdo compartilhados, mas séo introjetados (subjetivados) de
modos distintos, conforme o processo de interacdo em que o individuo esta inserido.

Educacdo fiscal é algo novo quanto a acervos bibliograficos, mas de inUmeras
possibilidades e estudos sociais para a efetividade que se quer construir. Demonstrar meios para
promover essa educacdo deve ser um estudo doravante com probabilidades técnicas e
metodoldgicas para eficiéncia do ensino de educacdo fiscal. Nao se trata de um componente
curricular fechado para conclusdo a curto prazo de validade, mas o inicio sem promessa de
fechamento de conteudos pré-elaborados.

Dessa forma, caminhos de construgdo para uma sociedade consciente de seus direitos e
deveres vém pelo poderoso saber daquilo que se encontra na estrada, ou seja, a realidade de
cada sujeito politico. Assim, a integracdo do sujeito de direito, escola, governo e sociedade para
fins convertidos em préaticas de complementariedade aos processos coletivos promovem as
caracteristicas de povo do futuro
CONCLUSAO

Este ensaio teve como objetivo o estudo da evolucdo histérica da educacéo na perspectiva
de formacdo fiscal no ordenamento juridico brasileiro, bem como a responsabilidade da
educacéo quanto a promover o conhecimento social dos tributos para a democracia e cidadania.

Mostrou as partes relevantes da trajetoria da educacdo desde os Jesuitas até a BNCC (Base
Nacional Comum Curricular), em tese, a sociedade que gqueremos — como citado no predmbulo
de nossa Constituicdo Federal:

(...)destinado a assegurar 0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna
e internacional (...) (CF, 1988) grifo nosso
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Espelhou a educacdo como direito de todos e dos demais direitos sociais, a qual elevou o
ensino formal a patamar de direitos fundamentais e de sociedade dentro dos processos politicos,
sociais e individuais. E como fundamental, a educacéo formal estabelece meio imprescindivel
para a promogéo da efetividade da educacdo fiscal. O ambiente normatizado para aplicacdo da
formag&o em valores humanos, promovendo a ressignificacdo social dos tributos.

Tratou-se de um grande avango, pois o liberalismo, que possui a crenga ingénua de que a
educacdo pode mudar a sociedade, e do marxismo, para quem a escola é apenas um agente
passivo da classe dominante, a teoria critica freiriana acredita que se a educacdo ndo pode
tudo, alguma coisa fundamental a escola pode fazer (CORTELLA, 1998).

Se a escola pode fazer, a intencionalidade evidenciada em toda pesquisa sabe a finalidade
de suas acOes para as futuras geracdes, ampliando o conceito de democracia e a pratica cidada
ganha forca. Com as metodologias de projetos e politicas publicas voltadas para a educagédo
fiscal torna um caminho de multipossibilidades para a construgdo social que queremos. Essas
percepcoes e reflexdes edificam o perfil de sociedade futurista de autorresponsabilidade fiscal.

Conhecendo que a educacdo fiscal se torna parte integrante para o cumprimento de
formacdo holistica em promover a ativacdo do cidaddo como animal politico com valores
sociais acima da viséo capitalista.

Visualizamos que a perspectiva “de graga” em prestagao de servigos publicos inexiste, toda
oferta publica tem custo, custo este que € parte colaboracdo dos tributos que pagamos. E
conscientizar por meio da educacdo desde a mais tenra idade € um modo profilatico de futuros
contribuintes responsaveis pela sua cidade e seu povo.

Conclui-se, por fim, que a estrada que fica aberta para grandes caminhadas e as
readequagdes ao ambiente coletivo mutavel. Chamar & humanidade o sujeito humano, isto para
sair do eucentrismo para o pensamento coletivo — cidadania responsavel tem carater
emergencial. Desafio de praticar a educacdo de criancas para se evitar de penalizar adultos,

munidos de conhecimentos necessarios para o exercicio da democracia plena.
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RESPONSABILIDADE OBJETIVA - CASO DE BRUMADINHO/MINAS GERAIS,
SOB OS ASPECTOS DO DIREITO CONSTITUCIONAL AMBIENTAL

LEILIANY ALCANTARA MAIA

Resumo: Trata-se dos tipos de responsabilidade envolvidas no caso de Brumadinho, Minas Gerais.
Logo, faz-se uma andlise da realizacdo do processo de punic¢do, considerando as esferas civel,
administrativa e até criminal, que por vezes é ineficaz, permanecendo o individuo sem a punicéo
adequada pelos seus atos. A ideia da pesquisa bibliografica traz conhecimentos a respeito do tema com
a integralizacdo de materiais bibliogréaficos diversos que ja tenham sido publicados para colocar em
discussédo os diferentes posicionamentos e dados que garantem o bom desenvolvimento do estudo de
caso paralelo a teoria. Passa-se a descrever conceitos e definigdes, incluindo também exemplos, de modo
a discorrer sobre 0 assunto clareando pressupostos e titulos relacionados a danos ambientais. Seguindo
0 tipo de ordenamento juridico brasileiro, 0 meio ambiente é protegido em diferentes esferas, sendo
citado pela Constituicdo Federal, entretanto tendo também para si legislacdo especifica que facilita a
protecdo ambiental. Vale ressaltar, que ndo € utilizada metodologia experiencial, uma vez que a proposta
do trabalho ndo é relatar situagBes ocorridas, pautando-se apenas nos conhecimentos da pesquisa em
desenvolvimento. A estrutura do presente trabalho se divide em abordagem do historico do desastre de
Brumadinho e o tratamento de responsabilidades civeis, administrativas e penais em consequéncia dos
danos ambientais causados.

Palavras-Chave: Responsaveis. Tragédia. Danos Ambientais. Meio Ambiente.

INTRODUCAO

No que se diz respeito a niveis nacional e internacional preocupa-se muito com 0s
cuidados ao meio ambiente, mais especificamente com a fauna e flora. Para efetivar a
preservacdo necessario se faz trazer imposi¢fes no ordenamento juridico brasileiro para
sancionar aqueles que agridem o meio ambiente, como, a Lei n. 9.605/1998 — Lei dos Crimes
Ambientais.

Ocorre que, mesmo diante dessa legislacdo ainda perduram casos irracionais de imenso
desrespeito, sendo, portanto, indispensavel o conhecimento sobre a aplicacao da Lei dos Crimes
Ambientais. Em continuidade, a Constituicdo Federal (CF) de 1988 trouxe no texto de seu artigo
225 o dever da preservacdo ambiental, destrinchando sobre o cuidado do meio ambiente de
modo que se mantenha ecologicamente equilibrado, ndo somente para 0 momento atual, como
para as geracoes futuras.

O Brasil traz também, além da disposi¢do na CF, as especificacGes de uma legislacéo
que cuida de crimes que agridem o meio ambiente, sendo ela considerada extremamente

rigorosa, variando desde adverténcia a restricdo de liberdade do individuo. Em observacéo,
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compreende-se a relevancia da discussdo do tema para responsabilizar, a pessoa juridica pelos
denominados crimes ambientais, visto que esta é também motivadora de danos.

Um exemplo desses crimes é o ocorrido em Brumadinho, Minas Gerais. Logo, torna-
se importante fazer uma anélise da realizacdo do processo de punicao, levando em consideracdo
os diferentes tipos de responsabilidades envolvidas, quais sejam: civeis, administrativas e
criminais, que por vezes sdo ineficazes, permanecendo o individuo sem a punicdo adequada
pelos seus atos.

Cumpre ressaltar, que as ilicitudes destinadas ao meio ambiente vao além da afetacéo
individual, alcangando assim a coletividade. Além disso, o direito de conviver em ambiente
equilibrado e saudavel é trazido pela CF, sendo resguardado aos cidadaos de forma ampla.

Nessa perspectiva, o objetivo geral do presente estudo de caso é perceber a
essencialidade da aplicacdo da legislacdo de protecdo ao meio ambiente, tendo como objetivos
especificos estudar o caso de Brumadinho-Minas Gerais, elencando cada tipo de
responsabilidade envolvida na situacdo compreendendo a ideia de autores renomados com
relacdo ao caso especifico.

A estrutura do presente trabalho se divide em abordagem do histérico do desastre de
Brumadinho e o tratamento de responsabilidades civeis, administrativas e penais em
consequéncia dos danos ambientais causados.

Mediante o exposto, a legislacdo prevista para protecdo do meio ambiente que
determina sanc@es variadas para os agentes de crimes ambientais é efetiva na punibilidade? E
quais sdo as sancOes desta legislacdo aplicaveis aos casos de desastres ambientais com
envolvimento de mineradoras, como a de Brumadinho?

E 0 que se pretende responder.
METODOLOGIA

Desenvolve-se o0 estudo a partir de pesquisas aprofundadas sobre a preservacdo do
meio ambiente, tendo como fundamentagdo a insercdo das responsabilidades civeis,
administrativas, e criminais envolvidas no caso de Brumadinho, colocando-se em pratica as
pesquisas: exploratoria e bibliografica, ou seja, o efetivo de levantamento de informacGes que
tendem a aumentar a familiarizagdo do tema, e assim progredir com a constante formulagéo de
hipbteses precisas. No mesmo sentido, a ideia da pesquisa bibliografica traz conhecimentos a

respeito do tema com a integralizacdo de materiais bibliograficos diversos que ja tenham sido
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publicados para colocar em discussdo os diferentes posicionamentos e dados que garantem o
bom desenvolvimento do estudo de caso paralelo a teoria.

Passa-se a descrever conceitos e defini¢des, incluindo também exemplos, de modo a
discorrer sobre 0 assunto clareando pressupostos e titulos relacionados a danos ambientais. Vale
ressaltar, que ndo é utilizada metodologia experiencial, uma vez que a proposta do trabalho ndo
é relatar situagdes ocorridas, pautando-se apenas nos conhecimentos da pesquisa em
desenvolvimento para que desta forma seja possivel falar do conceito e de acontecimentos

especifico com contetdo predisposto como basilar.
1 CASO DE BRUMADINHO
1.1 Historico

No dia 25 de janeiro de 2019, na cidade de Brumadinho, regido metropolitana de Belo
Horizonte, Estado de Minas Gerais, uma barragem de rejeitos de minério pertencentes a
Mineradora Vale S. A. se rompeu, mais especificamente a barragem 1 da mina do Cérrego do
Feijdo. Em conformidade com Gltima nota emitida pela Defesa Civil do Estado, houve o resgate
de 179 corpos, alguns despedacados, além de aproximadamente 129 pessoas que estariam
desparecidas, nesta época ainda sem prazo de encerramento das buscas (LIMA e SILVA, 2019).

De acordo com pesquisa apresentada por Lima e Silva (2019), aproximadamente 11,7
milhdes de m? de rejeitos foram dispostos, ou seja, quantidade suficiente para comprometer boa
parte de vegetacgdo e chegar também ao Rio Paraopeba. Sabe-se ainda, consoante nota divulgada

pelo Instituto Estadual de Florestas (IEF):

A area total ocupada pelos rejeitos, que parte da barragem B1 até o encontro
com o Rio Paraopeba, foi de 290,14 hectares (em 9 km de distancia, entre a
barragem da mineradora e o Rio Paraopeba), sendo que deste total, a area da
vegetacao impactada correspondeu a 147,38 hectares.

Para se ter uma melhor ideia da area afetada, a Secretaria de Estado de Meio Ambiente
e Desenvolvimento (SEMAD) comparou-a com aproximadamente 300 campos de futebol.

Destaca-se que em questdo de afluentes (curso de agua que desagua em rio principal),
do Rio Sdo Francisco, o Rio Paraopeba seria um dos principais, bem como um dos mais
relevantes pertencentes a bacia hidrogréafica do pais, afetando deste modo, a qualidade de agua
e por consequéncia de vida daqueles que dela utilizam.
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O Procurador-Geral do Ministério Publico Estadual de Minas Gerais (MP-MG), a
época, Antonio Sergio Tonet, pediu o bloqueio de valores disponiveis nas contas da mineradora
Vale S. A. para que pudessem pagar as despesas ambientais posteriormente ao caso, alegando
inclusive que esta barragem ja havia sido investigada anteriormente.

Diante da situacéo, a justica de Minas Gerais ndo viu outra forma, sendo bloquear as
contas da empresa responsavel, consequentemente, no dia 26 de janeiro de 2019 foi bloqueado
cerca de cinco bilhdes de reais, como declarado pelo MP-MG. Importante ressaltar, que o
governo de Minas ja havia pedido o bloqueio de um bilh&o de reais em contas da mineradora,
que em contrapartida, requereu que fosse feito o depdsito do valor ao invés de bloqueio nas
contas.

Algumas das medidas apresentadas pelo MP-MG (2019) para comprovar que ja

haviam sido tomadas medidas frente a situacéo foram:

1. Inquérito Civil 0090.19.000014-2: em andamento desde 26 de janeiro de
2019, a investigagdo visa levantamentos em relagdo aos danos ambientais
verificados em decorréncia do rompimento da Barragem 1 na Mina Cérrego
do Feijdo, para a tutela da vida animal, objetivando a colheita das provas
necessarias a adogdo de providéncias para a reparacdo dos danos;

2. Procedimento Investigatorio Criminal MPMG-0090.19.000013-4: este visa
a apuracdo da responsabilidade pelo rompimento da barragem corrego do
Feijdo, com diligéncias requeridas desde 04 de fevereiro de 2019;

3. Inquérito Civil MPMG-0090.19.0000120-6: com a finalidade de
levantamento de vitimas da ruptura das barragens de rejeitos da Mina Cérrego
do Feijdo e providéncias para salvaguarda de seus direitos, instaurado em 25
de janeiro de 2019;

4. Agdo 0001827-69.2019.8.13.0090: com objetivo de garantir o abrigo das
familias removidas pela Defesa Civil de suas moradias em iméveis, hotéis e
pousadas, e para isso o bloqueio de R$ 5 bilhdes das contas da mineradora
Vale S/A;

5. Acgdo 0001835-46.2019.8.13.0090: visando o bloqueio de R$ 5 bilhdes da
mineradora Vale S/A para garantir a adogdo de medidas emergenciais e a
reparacdo de danos ambientais.

Observa-se que no dia 15 de fevereiro de 2019, foram providenciadas medidas mais
drésticas a pedido do MP-MG: a prisédo de 8 funcionarios que foram acusados de envolvimento
em relatorio e planejamento de acdo de seguranca da barragem B1. Ainda foram presos 2
gerentes e 4 integrantes de equipes técnicas responsaveis também pela barragem 1. Em paralelo
foram cumpridos 14 mandados de busca e apreenséo.

Com relagdo ao tempo da prisdo, no que se diz respeito a prisdes temporarias, todas

foram decretadas com prazo de 30 dias, considerando em conformidade com o MP-MG
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“fundadas razoes de autoria ou participag¢do dos investigados na prética de centenas de crimes

ambientais e de falsidade ideologica™ (2019).
2 RESPONSABILIDADES AMBIENTAIS

Seguindo o tipo de ordenamento juridico brasileiro, 0 meio ambiente é protegido em
diferentes esferas, sendo citado pela Constituicdo Federal, entretanto tendo também para si
legislacdo especifica que facilita a protecdo ambiental, estando as sancGes dispostas nas
responsabilidades adotadas, quais sejam: civel, administrativa e criminal.

Em paridade com o texto supracitado, o artigo 225 da CF traz o seguinte texto em seu
paragrafo 3° “As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo 0s
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢gdes penais e administrativas, independentemente
da obrigacdo de reparar os danos causados” (CF, 1988).

De igual forma, a Lei de Crimes Ambientais (1998) elenca que o agente de crime

ambiental deve ser sancionado em trés areas:

Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infragdo seja
cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu érgdo
colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

Para melhor explicar o porqué da imposicdo de trés areas a serem colocadas puni¢oes
determinadas, o autor Antunes (2017, p. 555) ressalta:

As sangdes penais e administrativas tém a caracteristica de um castigo que é
imposto ao poluidor. Ja a reparacdo do dano reveste-se de um caréater diverso,
pois através dela busca-se uma recomposicdo daquilo que foi destruido,
quando possivel. Relembre-se de que o direito brasileiro ndo reconhece os
chamados “danos punitivos”. A grande dificuldade, evidentemente, ndo esta
nas sanc¢des penais e administrativas, mas na obrigacdo de reparar o dano. Em
que consiste tal obrigacdo? A pratica judicial brasileira ainda ndo nos oferece
uma resposta segura. O Direito Ambiental deve buscar o equilibrio entre os
diferentes aspectos que compdem o sistema de protecdo legal do meio
ambiente.

Isto posto, denota-se que a éarea civel faz referéncia a patrimonios. A area
administrativa faz referéncia a limitacdo do administrativo, como, por exemplo, o suspender de
atuacdo. Enquanto isso, a &rea criminal versa sobre possiveis restri¢des de liberdade dos agentes

dos crimes.
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2.1 Da Responsabilidade Civil

Para Lima (2019) “a responsabilidade civil por dano ambiental ¢ objetiva”. Dessa
forma, entende-se que a culpa é excluida e adota-se o nexo de causalidade que se faz forte
mediante teoria de risco integral, logo tornam-se ndo aplicaveis as excludentes da
responsabilidade civil.

A Lei 6.938/81, também chamada Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA) traz
no artigo 14, paragrafo 1° “sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, € o
poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos
causados ao meio ambiente e a terceiros afetados por sua atividade”.

Antunes (2017) destaca que a responsabilidade civil é de esfera constitucional.
Entretanto, se analisada a CF em sua individualidade tornaria invidvel para percep¢do da
natureza da responsabilidade, subjetiva ou objetiva. Neste segmento, entra a Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente que ja deixa claro que mesmo sem comprovacdo de culpa, a
responsabilidade civil por danos ambientais é objetiva (ANTUNES, 2017, p. 532).

Desse modo, entende-se que a responsabilidade civil objetiva ocorre quando a
comprovacdo de culpa é prescindivel, sendo necessario apenas a existéncia da relacdo de
causalidade no meio da acdo e do dano. Trata-se nesse caso de situacdo de dano ambiental onde
a culpa torna-se irrelevante. Em que pese a responsabilidade subjetiva mantém-se a ideia
contraria, visto que ela ndo dispensa a ideia de culpa, portanto, nesse caso a configuracdo se faz
presente apenas quando o sujeito age com culpa ou dolo (GONCALVES, 2016, p. 49).

Milaré (2013) descreveu que se encontra dois pressupostos base referentes a
responsabilizacdo civil, o evento danoso e o nexo de causalidade. O autor ressalta que o
primeiro é “resultante de atividades que, de maneira direta ou indireta, causem a degradacdo do
meio ambiente ou de um ou mais de seus componentes” enquanto no segundo “a Lei 6.938/81
(...) afasta a investigacdo e a discussdo do elemento interno, mas ndo prescinde do nexo causal,
isto é, da relagdo de causa e efeito entre a atividade e o dano”.

Como foi citada a teoria do risco integral no inicio deste topico, é relevante a
apresentacdo de consequéncias da objetivacao de responsabilidade civil baseada nesta teoria,
que por sua vez, é a utilizada no Direito Ambiental Brasileiro. Consoante abordagem de Lima

e Silva (2019, p. 12) sdo elas: “prescindibilidade de investigagdo de culpa, irrelevancia da
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licitude da atividade, bem como a inaplicabilidade de excludentes e de clausula de néo
indenizar”.

O autor Milaré (2013, p. 427) destaca:

[...] a primeira e importante consequéncia que a regra da objetividade enseja é afastar
a investigacdo e a discussdo da culpa do poluidor, com o que se casa, em boa medida,
a indenidade vigorante no sistema da responsabilidade subjetiva. [...] irrelevancia da
licitude da atividade. Sim, pois uma atividade licita pode vir a dar causa a um dano,
assim como uma atividade ilicita no necessariamente enseja seu desenlace. E dizer:
tdo somente a lesividade ¢ suficiente a responsabilizagdo do poluidor. [...]
inaplicabilidade do caso fortuito, da forca maior, nem com a da acdo exclusiva da
vitima como exonerantes, e com a impossibilidade de invocacdo de clausula de nao
indenizar. [...] Em outras palavras, com a teoria do risco integral, o poluidor, na
perspectiva de uma sociedade solidarista, contribui — nem sempre de maneira
voluntéria — para com a reparacdo do dano ambiental, ainda que presentes quaisquer
das classicas excludentes da responsabilidade ou clausula de indenizar. E o poluidor
assumindo todo o risco que sua atividade acarreta: o simples fato de existir a atividade
produz o dever de reparar, uma vez provada a conexao causal 13 entre dita atividade
e 0 dano dela advindo. Segundo esse sistema, s6 haverd exoneracdo de
responsabilidade quando: a) o dano nédo existir; b) o dano ndo guardar relacdo de
causalidade com a atividade da qual emergiu o risco.

Para efetivar a ideia, quando se trata de danos ambientais a responsabilidade civil é
objetiva, o Superior Tribunal de Justica (STJ) declarou que esta tese € objetiva e estruturada
pela teoria do risco integral. Logo, exclui-se a culpa e considera-se o nexo de causalidade, tendo
como a teoria supracitada.

Entende-se que a fiscalizacdo de lei para protecdo do meio ambiente deve ser
observada a todo tempo buscando a prevencdo de possiveis danos. Com relacdo ao dano
causado o agente aparece como sancionado, além de arcar com valores de recuperacdo do
ambiente afetado, e quando nao puder, a indenizacao existe em dinheiro para demonstrar que o

agente ndao permanecera impune diante dos prejuizos causados ao meio ambiente.
2.2 Da Responsabilidade Administrativa

O artigo 70 da Lei de Crimes Ambientais (1998) traz a seguinte redagao “considera-se
infracdo administrativa ambiental toda acdo ou omissdo que viole as regras juridicas de uso,
g0z0, promog¢ao, protegdo e recuperagdo do meio ambiente”. A garantia da prote¢cdo do meio
ambiente evolui com acBes de carater preventivo, repressivo € nos casos mais avangados,
caréater reparatério.

Dentro da liberdade do Direito Ambiental as formas de garantia estariam respaldadas
em dois tipos, conforme Milare (2013, p. 339): a preventiva, onde séo realizadas as avalia¢Oes
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e o0 planejamento anteriormente, para perceber a qualidade de meio ambiente e a repressiva, que
faz referéncia a medidas disciplinares ou de compensagéo.

O artigo 72 da Lei de Crimes Ambientais ressalta:

Art. 72. As infragfes administrativas sdo punidas com as seguintes sancdes,
observado o disposto no art. 6°:

| - adverténcia;

I - multa simples;

111 - multa diaria;

IV - apreensdo dos animais, produtos e subprodutos da fauna e flora,
instrumentos, petrechos, equipamentos ou veiculos de qualquer natureza
utilizados na infracéo;

V - destrui¢do ou inutilizacdo do produto;

VI - suspenséo de venda e fabricagdo do produto;

VII - embargo de obra ou atividade;

VIII - demolicdo de obra;

IX - suspensdo parcial ou total de atividades;

X - (VETADO)

X1 - restritiva de direitos.

§ 1° Se o infrator cometer, simultaneamente, duas ou mais infragdes, ser-lhe-
do aplicadas, cumulativamente, as sanc¢des a elas cominadas.

§ 2° A adverténcia sera aplicada pela inobservancia das disposi¢Ges desta Lei
e da legislacdo em vigor, ou de preceitos regulamentares, sem prejuizo das
demais san¢Oes previstas neste artigo.

§ 3° A multa simples sera aplicada sempre que o agente, por negligéncia ou
dolo:

| - advertido por irregularidades que tenham sido praticadas, deixar de sana-
las, no prazo assinalado por érgdo competente do SISNAMA ou pela
Capitania dos Portos, do Ministério da Marinha;

Il - opuser embaraco a fiscalizagdo dos 6rgdos do SISNAMA ou da Capitania
dos Portos, do Ministério da Marinha.

8 4° A multa simples pode ser convertida em servigos de preservacéo,
melhoria e recuperacdo da qualidade do meio ambiente.

8§ 5° A multa diéria seré aplicada sempre que o cometimento da infracdo se
prolongar no tempo.

8 6° A apreensdo e destruicdo referidas nos incisos 1V e V do caput obedecerdo
ao disposto no art. 25 desta Lei.

8 7° As sangdes indicadas nos incisos VI a IX do caput serdo aplicadas quando
o0 produto, a obra, a atividade ou o0 estabelecimento ndo estiverem obedecendo
as prescrigdes legais ou regulamentares.

8§ 8% As sangdes restritivas de direito séo:

I - suspensdo de registro, licenca ou autorizacao;

Il - cancelamento de registro, licenca ou autorizacéo;

111 - perda ou restricdo de incentivos e beneficios fiscais;

IV - perda ou suspensdo da participacdo em linhas de financiamento em
estabelecimentos oficiais de crédito;

V - proibicdo de contratar com a Administracdo Pablica, pelo periodo de até
trés anos.
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Para Lima e Silva (2019, p. 14) “a responsabilidade administrativa fundamenta-se na
capacidade que tém as pessoas juridicas de direito publico de impor condutas aos
administrados”. A propria Lei dos Crimes Ambientais (1998) traz nove tipos de penalidades

administrativas:

Adverténcia; multa simples; multa diaria; apreensdo de animais, produtos e
subprodutos da fauna e flora, instrumentos, petrechos, equipamentos ou
veiculos de qualquer natureza utilizados na infracdo; destruicdo ou
inutilizacdo do produto; suspensdo de venda e fabricacdo do produto; embargo
de obra ou atividade; demolicdo de obra; suspensdo parcial ou total das
atividades; restritivas de direitos as quais devem ser esclarecidas.

Nestes casos, analisa-se inclusive a condi¢do financeira do agente, quando se tratar de
aplicacdo de multa. J& a adverténcia, funciona como aviso preventivo e pedagdgico, porém nao
pode ser entendida como uma sugestdo qualquer. As multas simples e diéria sdo as relacionadas
a pecunia, atingindo o patriménio particular, ficando elas sob orientacdo de principios como da
legalidade e reserva legal. A diferenca entre esses dois tipos de multa estad na natureza, visto
que a primeira € utilizada para casos instantaneos e a segunda quando se trata de casos em que
ha a presenca de continuidade.

Como solucdo para o caso, coloca-se a proibicdo de barragens de alteamento a
montante. Outra medida consideravel é ser instituida politica de monitoramento e gestdo de
barragens, fazendo tornar publicas as pesquisas de ruptura, também chamadas dam break. Essa
acdo de monitoramento deve ser continua, utilizando acelerémetros, inclindmetros, satélites e

radares, bem como piezdmetros para aspectos tradicionais.
2.3 Da Responsabilidade Criminal

Em andlise, denota-se que esse tipo de responsabilidade é atingido mais tarde que os
demais, sendo também chamada sua natureza de Ultima ratio, do Estado. Vale ressaltar, que a
responsabilidade voltada para a &rea penal ndo estd dirigida somente para prisdo, mas em
primeira opc¢éo a aplicacdo de penas restritivas de direito para evitar sempre que possivel as
privativas de liberdade, conforme texto da Lei 9.065/98.

De acordo com os textos dos artigos 7° e 8° da Lei de Crimes Ambientais:

Art. 7° As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as
privativas de liberdade quando:
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| - tratar-se de crime culposo ou for aplicada a pena privativa de liberdade
inferior a quatro anos;

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias do crime indicarem que
a substituicdo seja suficiente para efeitos de reprovacao e prevencao do crime.
Paragrafo Unico. As penas restritivas de direitos a que se refere este artigo
terdo a mesma duracéo da pena privativa de liberdade substituida.

Aurt. 8° As penas restritivas de direito so:

| - prestacdo de servigos a comunidade;

Il - interdicdo temporaria de direitos;

111 - suspenséo parcial ou total de atividades;

IV - prestacdo pecuniéria;

V - recolhimento domiciliar.

Logo, encontra-se prioridade na ideia de deixar 0 agente causador de dano ambiental
inserido a sociedade, fazendo-o pagar pelos atos restringindo alguns direitos durante tempo
determinado. Essas penas sdo aplicadas de acordo com o tempo descrito na sentenga, assim
como as penas de crimes diversos, visando assim a conscientiza¢do do individuo.

Lima e Silva (2019, p. 18) destacam:

Entretanto, no recente caso de Brumadinho € possivel perceber que ao menos
0 Ministério Publico adota a corrente de que ambas as pessoas, fisica e
juridica, respondem pelos crimes ambientais ali ocorridos, pois, além de todas
as sangdes civeis j& explicitadas no presente, houve também pedido de prisdes
dos executivos da empresa Vale S.A. por crimes dentre 0s quais estdo 0s
ambientais. Quanto aos crimes propriamente ditos na Lei 9.605/98, tém-se 0s
trinta e quatro tipos penais ja& mencionados, dos quais se pode citar o artigo
29: crimes contra a Fauna; artigo 38: crimes contra a Flora; artigo 54: Poluicéo
e outros crimes ambientais; e, artigo 66: crimes contra a Administragdo
Ambiental.

Em que pese ao caso de Brumadinho, a legislacdo se diferencia um pouco do comum
no momento de aplicacédo, pois deve prezar a imparcialidade e o rigor essencial, para que o
agente perceba o peso das san¢fes e ndo cometa infragdes novas.

Sabe-se que, pouco tempo depois do fato, a empresa Vale S. A. teve quantia alta
bloqueada pela justica para assegurar a continuidade de aplicacdo da legislacdo vigente.
Posteriormente, ocorreram prisdes de responsaveis variados, desde empresarios até técnicos de

engenharia e ainda expedicdo de mandados de busca e apreensao.
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CONCLUSAO

A ideia do presente estudo de caso era explicar a responsabilidade envolvida em casos
de tragédias ambientais que envolvem inclusive pessoas juridicas, usando como exemplo,
situacdo ocorrida em Brumadinho, Minas Gerais, sendo esta considerada terrivel, considerando
principalmente a quantidade de vitimas do acidente, podendo ser enxergado como um dos
maiores desastres ocorridos no Brasil no que se diz respeito ao meio ambiente.

De inicio, foram feitos alguns questionamentos dos quais as respostas sao muitas,
sendo realizada para tanto uma divisdo na discussdo sobre o tema, a fim de facilitar a
compreensdo do assunto escolhido. O caso de Brumadinho deixou clara uma grande
preocupacdo onde foram aplicados tipos diferentes de responsabilidade para aqueles
considerados culpados. A principio foi contada a histéria referente a tragédia, percebendo-se
que, pouco tempo depois do fato, a empresa Vale S. A. teve quantia alta bloqueada pela justica
para assegurar a continuidade de aplicacdo da legislacdo vigente. Algumas multas também
foram aplicadas, além de passar a haver proibicdo de serem criadas novas barragens pelo
governo brasileiro, como a do Corrego do Feijdo, bem como aumentar a fiscalizacdo nas ja
existentes. Posteriormente, ocorreram prisdes de responsaveis variados, desde empresarios até
técnicos de engenharia e ainda expedi¢do de mandados de busca e apreensao.

Percebe-se, portanto, que a legislacdo foi aplicada no caso em questdo, denotando-se
também sua clara necessidade de aplicacdo e constante fiscalizacdo a ser feita pelo Estado, pois
em momento anterior ja havia existido o caso de Mariana, que auxiliaria na prevencdo da
tragédia em Brumadinho.

Como solugdes para o caso, a primeira ja inserida e de grande relevancia é a proibicéo
de barragens de alteamento a montante. Entretanto, ainda existem no minimo 88 com o modelo
desconhecido ou mesma metodologia de construgdo. Outra medida consideravel é ser instituida
politica de monitoramento e gestdo de barragens, fazendo tornar publicas as pesquisas de
ruptura, também chamadas dam break. Essa acdo de monitoramento deve ser continua,
utilizando acelerdbmetros, inclindmetros, satélites e radares, bem como piezbmetros para
aspectos tradicionais.

A instituicdo da indispensabilidade de quantidade proporcional de engenheiros, além
de geotécnicos e geologos, do mesmo modo da seguranca do trabalho. Outra medida

interessante seria a terceirizacdo da gestdo de ativos para as empresas idéneas, considerando

Coordenagdo da Pés-Graduagdo 46
Supervisdo da Area de Pesquisa Cientifica — SAPC
unigoias.com ¢ 0800 605 9003



r
CONHECIMENTO, DIREITOS SOCIAIS E EXPRESSAO HUMANA NO DIREITO PUBLICOE K re UNIGOIAS
PRIVADO . _
CENTRO UNIVERSITARIO DE GOIAS

recurso garantido e comprometimento com exigéncias. E para finalizar, a criacdo de um Fundo
Soberano da Mineracgéo para Desastres para protecdo imediata de comunidades atingidas.

Em concluséo, resta entender que a fiscalizacéo de lei para protecdo do meio ambiente
deve ser observada a todo tempo, para buscar a prevencao de possiveis danos. Com relacao ao
dano causado o agente aparece como sancionado, além de arcar com valores de recuperagao do
ambiente afetado, e em caso que néo tenha essa possibilidade, a indenizacéo existe em dinheiro,
para assim demonstrar que o agente ndo permanece impune diante de causar prejuizo ao meio

ambiente.
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OS REQUISITOS FORMAIS E MATERIAIS PARA OS ATOS DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

MARCELO LINS DE MOURA

Resumo: A presente pesquisa desenvolve-se sob o tema “os requisitos formais e materiais para os atos
de improbidade administrativa”, tendo como norte a determinagdo do requisito em comum para que
reste configurada a improbidade, e objetivo geral a defini¢do dos atos de improbidade administrativa e
seus requisitos. De maneira especifica, fazer a analise do conceito de improbidade administrativa, dos
principios norteadores da administracdo publica, e o que ocorre quando ndo agem conforme dita a Lei
n°. 8.429/92. A hipotese é que o ato de improbidade administrativa decorre da vontade do agente publico,
em outras palavras, o ato deve estar imbuido de ma-fé para que reste caracterizado, haja vista que, se
assim ndo o ser, somente é ato de um funcionario despreparado, é pura e simplesmente falta de
competéncia técnica para gerir o servico publico. Justifica-se no tocante a relevancia do assunto, a
interdisciplinaridade da pesquisa, que abrange matéria civel, constitucional e administrativa, e que é
voltada tanto para profissionais do ramo juridico, quanto para a propria sociedade, haja vista que todos
os cidadaos em determinado momento se utilizam dos servigos publicos e devem saber quais os direitos
e deveres dos agentes enquanto exercem sua funcdo, e de que forma eles séo violados. Observa-se que
0 marco tedrico consiste no Resp: 909446 RN 2006/0269878-5 proferido pelo Superior Tribunal de
Justica, vez que se tornou precedente para julgamentos a respeito da configuracdo do ato de improbidade
administrativa, sendo que o presente estudo ainda conta com o levantamento bibliografico de outras
doutrinas e artigos cientificos ja produzidos sobre o tema em discussao.

Palavras-chave: Administracdo Publica. Moralidade. Agentes Publicos.

INTRODUCAO

A presente pesquisa desenvolve-se sob o tema “0s requisitos formais e materiais para
0s atos de improbidade administrativa”, tendo como norte a determinacdo do requisito em
comum para que reste configurada a improbidade, e para tanto tem-se como objetivo geral a
definicdo dos atos de improbidade administrativa, € 0s requisitos necessarios para configura-
los, os em comum e os particulares a cada um.

Desta feita, cabe de forma especifica fazer a analise do conceito de improbidade
administrativa, dos principios norteadores da administracdo publica, de como a conduta dos
servidores deve ser pautada e o que ocorre quando ndo agem conforme dita a lei, partindo desta
premissa até a especificacdo dos atos de improbidade, com a devida andlise da Lei n°. 8.429/92
e das condutas nela tipificadas, para assim determinar os requisitos formais e materiais de tais
atos.

Em apertada sintese, a Administracdo Publica e consequentemente todos 0s seus
agentes devem pautar seus atos e fungdes nos principios constitucionais da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, sob pena de incorrer em san¢do por ato

de improbidade administrativo, conforme ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2019). Nesta
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senda, dispde a Lei de Improbidade Administrativa que sera considerado como tal ato que
importe o enriquecimento ilicito, que causa 0 prejuizo ao erério, os decorrentes de concessao
ou aplicacdo de beneficio financeiro ou tributario, e que atente contra os principios da
Administracdo Publica. Ponto de duvida é a respeito do requisito material/subjetivo, esclarecido
pelo marco tedrico proposto.

A hipdtese € que o ato de improbidade administrativa decorre da vontade do agente
publico, em outras palavras, o ato deve estar imbuido de méa-fé para que reste caracterizado,
haja vista que, se assim ndo o ser, somente é ato de um funcionario despreparado, é pura e
simplesmente falta de competéncia técnica para gerir o servico publico. Neste sentido, cabe ao
processo por improbidade analisar a real intencdo do agente publico, se o fez por falta de
preparo, ou com o intuito de violar os principios da Administracdo Publica, a fim de lesar o
erario, obter enriquecimento ilicito, ou apenas para lesar a determinacgéo constitucional.

Justifica-se no tocante a relevancia do assunto, a interdisciplinaridade da pesquisa, que
abrange matéria civel, constitucional e administrativa, e que é voltada tanto para profissionais
do ramo juridico, quanto para a propria sociedade, haja vista que todos os cidaddos em
determinado momento se utilizam dos servicos publicos e devem saber quais os direitos e
deveres dos agentes engquanto exercem sua funcgéo, e de que forma eles séo violados. Sendo
assim, o presente estudo contribui para o enriquecimento cientifico de advogados, estudantes,
e agentes publicos, bem como a sociedade em geral.

Com relacdo a metodologia, observa-se que o marco tedrico consiste no Resp: 909446
RN 2006/0269878-5 proferido pelo Superior Tribunal de Justica, vez que se tornou precedente
para julgamentos a respeito da configuracdo do ato de improbidade administrativa, contudo,
por possuir alto carater tedrico, o estudo conta com o levantamento bibliografico de outras
doutrinas e artigos cientificos ja produzidos sobre o tema em discussdo, bem como de
dispositivos legais e jurisprudéncias, de modo a alcancar o respaldo teérico cientifico para a

elaboracdo do trabalho.

METODOLOGIA

Para o desenvolvimento deste estudo estdo sendo utilizados livros e artigos, com
conteudo geral e especifico, buscando promover dessa forma, o debate e a troca de ideias entre
o0s autores consultados, de modo a alcancar assim o respaldo teorico cientifico para a elaboragéo
desta pesquisa.

Neste sentido, utilizar-se-4 como tema do estudo os requisitos formais e materiais 0s
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atos de improbidade administrativa, enquanto para alcancar a finalidade da pesquisa, serd
realizado um levantamento bibliogréafico acerca do tema proposto, focalizando em leituras de
livros/autores pertinentes ao curso de Direito, em especifico os ramos Constitucional e
Administrativo, como por exemplo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, José dos Santos Carvalho
Filho, dentre outros.

Lakatos e Marconi (2010, p. 26) dizem que “a pesquisa bibliografica compreende oito
fases distintas: a) escolha do tema; b) elaboracdo do plano de trabalho; c¢) identificacdo; d)
localizacdo; e) compilacdo; f) fichamento; g) anlise e interpretagdo; h) redac¢do.” Realizando
cada uma delas separadamente respeitando ainda a metodologia cientifica tem-se, portanto, a
pesquisa concluida de forma eficaz e valida.

Gil (1991, p.63) também defende a ideia de divisdo dos processos da pesquisa

bibliografica:

Desde que se tenha decidido que a solugdo de determinado problema devera
ser procurada a partir de material ja elaborado, procede-se a pesquisa
bibliogréafica. Seu delineamento implica considerar as fases: a) determinacgéo
de objetivos; b) elaboracéo do plano de trabalho; c¢) identificacdo das fontes;
d) localizacdo das fontes e obtencdo do material; €) leitura do material; f)
tomada de apontamentos; g) confeccao das fichas; h) redacdo do trabalho... O
desenvolvimento de uma pesquisa bibliografica varia em funcdo de seus
objetivos. Convém, portanto, que estes sejam claramente estabelecidos a fim
de que as fases posteriores da pesquisa se processem de maneira satisfatdria.

Destarte, deve-se determinar a forma e as etapas da pesquisa conforme o objetivo final
do estudo, para que seja alcangado um resultado satisfatorio, de forma que o levantamento do
referencial tedrico comprove a fundamentacao do problema proposto.

Quanto a andlise dos dados obtidos, conforme Lakatos e Marconi (2010) também
respeitam um cronograma a ser seguido, sendo este composto de quatro fases que critica o
material bibliografico, separa os elementos principais e os classifica, generaliza os componentes
do texto e é feita entdo a analise critica do corpo do texto.

E entdo, apds as fases, para realizar a escrita e analise, utiliza-se de determinado
método, que sera através do qual se constroi as premissas do estudo, sendo este denominado de
raciocinio dedutivo, em que parte-se de um estudo geral, com a observacéo de fatos a partir de
uma premissa maior reconhecida como verdadeira e inquestionavel, na qual se estabelece uma
conexdo com uma premissa menor, tal método organiza um raciocinio logico ja adotado em

uma lei previamente adotada conduzindo-a a um ponto especifico de tal premissa.
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1 A ADMINISTRACAO PUBLICA

A administracdo publica é basicamente o conjunto de 6rgdos, servigos e agentes do
Estado, que representam os interesses da sociedade em geral, e trabalham a fim de garanti-los,
ou seja, a administracdo publica é a gestdo dos interesses publicos.

E importante se desdobrar a respeito do conceito de administragdo publica, pois esta
compreende uma gama de interpretacdes, e mesmo na préatica, ndo € tdo simples quanto parece.
Neste sentido, divide-se 0 entendimento sobre o termo em sentindo subjetivo e objetivo, e
amplo e estrito:

Em sentido subjetivo, formal ou orgénico, ela designa os entes que exercem a
atividade administrativa; compreende pessoas juridicas, érgdos e agentes
publicos incumbidos de exercer uma das fungbes em que se triparte a atividade
estatal: a fungdo administrativa; em sentido objetivo, material ou funcional,
ela designa a natureza da atividade exercida pelos referidos entes; nesse
sentido, a Administracdo Publica é a propria fungdo administrativa que
incumbe, predominantemente, ao Poder Executivo. [...] Em sentido amplo, a
Administracdo Publica, compreende tanto os 0rgdos governamentais,
supremos, constitucionais (Governo), aos quais incumbe tragar os planos de
acdo, dirigir, comandar, como também os Orgdos administrativos,
subordinados, dependentes aos quais incumbe executar 0s planos
governamentais, bem como compreende a fungdo politica, que traga as
diretrizes governamentais e a funcdo administrativa, que as executa; em
sentido estrito, a Administracdo Publica compreende, sob o aspecto subjetivo,
apenas os 0rgdos administrativos e, sob o aspecto objetivo, apenas a funcao
administrativa, excluidos, no primeiro caso, 0s 6rgados governamentais e, no
segundo, a funcdo politica. (2019: 181).

O sentido subjetivo diz respeito ao sujeito da administracdo, ja o objetivo ao objeto da
mesma, no sentindo amplo abrange todos os entes, no sentido estrito apenas alguns 6rgaos. A
administracdo publica, portanto, ndo compreende apenas 0 ato de gerir e administrar 0s
interesses publicos, mas também todo o aparato estatal que envolve esta atividade, desde os
Orgdos, aos agentes, aos atos publicos, até a funcdo politica. O que leva a necessidade de
explicitar a divisao entre a administracdo publica direta e a administracdo publica indireta.

Conforme mencionado, ha dois sentidos centrais que envolvem a administracdo
publica, o objetivo ligado a acdo, e o subjetivo ligado aos 6rgaos e pessoas que desempenham
a funcéo, sendo este tltimo que define quem faz parte da administracdo direta e indireta.

Neste sentido, a administracao publica direta, diz respeito ao “conjunto de drgaos que
integram as pessoas federativas, aos quais foi atribuida a competéncia para o exercicio, de forma
centralizada, das atividades administrativas do Estado”. (CARVALHO FILHO, 2015, 475).
Fato entdo, é que os entes que compBem a Administracdo Direta sdo 0s proprios entes

federativos, em todos os poderes, em outras palavras, sdo a Uniéo, os Estados, o Distrito Federal
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e 0s Municipios, em seus 0s poderes executivo, legislativo e judiciério, haja vista que o que 0s
define como tal € a falta de personalidade juridica prépria, patriménio, ou autonomia
administrativa.

A nocdo é de que a Administracdo Publica Direta possui titularidade do poder pablico,
bem como exerce-o0 diretamente, por isso a denominacdo de atividade centralizada, pois é
exercida diretamente pelos entes do Estado Federativo, dentro de suas competéncias e
particularidades.

Jaa Administracdo Publica Indireta é composta pelas autarquias, fundagdes, sociedade
de economia mista e empresas publicas, que o sdo porque o Estado transfere a sua titularidade
para uma entidade que possui personalidade juridica prépria, possui patriménio e autonomia
administrativa (MAZZA, 2013). A diferenca consiste na descentralizacao das atividades, pois
mesmo tendo personalidade juridica proprias, os entes sdo vinculados ao préprio Estado, agem
em nome dele, em outras palavras, o Estado ainda é responsavel pela execucdo das funcGes
publicas, mas de forma descentralizada, transferindo a atividade conforme seu interesse ou sua

necessidade.

1.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ADMINISTRATIVOS

Seja qual for a atividade, a funcdo, o ente, certo é que a administracao publica é sempre
voltada para a execucdo de servicos e politicas publicas que garantem o funcionamento do
Estado em geral. Desta feita, todos os atos juridicos sdo pautados nas determinacfes legais
constitucionais, em especial, nos principios constitucionais, e assim, ressalta-se que em todo e
qualquer ato ou funcdo devem ser observados os seguintes principios: da legalidade; da
impessoalidade; da moralidade; da publicidade; e da eficiéncia.

A respeito do principio da legalidade, tem-se que toda e qualquer atividade realizada
deve estar previamente autoridade por lei, pois a administracdo publica tem como base a lei,
a fim de evitar atos abusivos por parte de qualquer ente ou agente publico, isso implica na
obediéncia do Estado a ele mesmo, pois sua funcdo é criar leis e executa-las, sendo que o
principio da legalidade determina justamente esta relacdo, entre a criacdo e a administracéo
das leis, das condutas e da jurisdi¢cdo do Estado (CARVALHO FILHO, 2015). Nada fora da
lei pode ser feito, nem o que néo foi vedado, mas somente o que foi autorizado, o principio
da legalidade significa total subordinacéo de conduta a lei.

A impessoalidade tem como finalidade o tratamento isonémico que o Estado

dispensa aos seus administrados, desde que se encontrem nas mesmas condigdes de fato e de
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direito (MAZZA, 2013). O intuito ¢, portanto, garantir o bem de todos, de forma igualitéria e
sem almejar interesses particulares, pois a propria semantica do termo indica que ndo deve
haver julgamentos de carater pessoal quando se trata da Administracdo Publica, evitando
assim atuacao discriminatoria por parte do Estado.

Quanto ao principio da moralidade, exige-se que agente publico esteja sempre
imbuido em suas ac¢des de preceitos éticos e morais, frente a Administracdo Publica e todos
0S seus agentes, bem como diante de toda a sociedade, devendo sempre agir pautado na
conveniéncia, oportunidade, justica e honestidade (MEIRELLES, 2010). E bem claro que o
dever dos administradores consiste em serem honestes e justos, sendo que o principio em
questdo tem como finalidade afastar os agentes que se encontram em cargos apenas com 0
intuito de buscar seus proprios interesses ou o de particulares, pois a figura do bom
administrador, é daquele que age conforme valores morais indispensaveis, pois quem néo o
faz, comete ato de improbidade.

No tocante a publicidade o préprio nome j& remete a finalidade do mesmo, todos 0s
atos realizados pela Administracdo sao publicos, devendo ser amplamente divulgados e
disponibilizados com facil acesso a todos, como maior exemplo, tem-se o Portal da
Transparéncia (MEIRELLES, 2010). A publicidade permite que seja possivel controlar a
legitimidade da conduta dos administradores publicos, e é por isso que todos os atos devem
ser divulgados, até mesmo porque, todo ato da Administracdo Publica é destinado aos
cidaddos, e nada mais justo que estes devam controlar as informacdes a respeito de toda e
qualquer conduta praticada pelo administrador.

Por ultimo, quanto ao principio da eficiéncia, este tem como principal objetivo
alcancar a produtividade e economia, impondo a prestacdo do servigo publico com presteza,
qualidade e celeridade, o que remete sempre a conduta do administrador, o principio nao
preconiza quanto a eficacia do servico, mas sim quanto ao desempenho da atividade
administrativa (CARVALHO FILHO, 2015). O principio da eficiéncia visa garantir a melhor
prestacdo do servico publico a sociedade, ndo se impde a perfeicdo ao servico, mas a melhor
conduta, os melhores métodos, buscando reduzir desperdicios de dinheiro publico,
aumentando a produtividade da prestagéo e garantindo ao cidad&o exercer sua cidadania ao

utilizar o que lhe é de direito.
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2 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Conforme mencionado, a administragdo publica deve pautar seus atos no principio da
moralidade, sob pena de cometer ato de improbidade administrativa. Neste sentido, determina-
se quanto a improbidade administrativa o ato ilicito, sancionado pelo ordenamento juridico,
como uma lesdo & moralidade administrativa prevista pela Carta Magna, conforme prevé em
seu artigo 37, § 4°.

Assim como todo ato ilicito, o ato de improbidade administrativa sera determinado por

meio de processo judicial:

Os agentes publicos podem praticar, no exercicio das fungdes estatais, condutas
violadoras do Direito, capazes de sujeita-los a aplicacdo das mais diversas formas de
puni¢do. Se o comportamento causar prejuizo patrimonial, pode ser proposta uma
acdo civil visando a reparacdo do dano. Sendo praticada conduta tipificada como
crime, instaura-se um processo penal tendente & aplicacdo de sancOes restritivas da
liberdade. J& na hipotese de infracdo de natureza funcional, o Poder Publico podera
instaurar um processo administrativo [...] A par das repercussdes civil, penal e
administrativa, € possivel identificar uma quarta esfera de responsabilizagéo do agente
publico em decorréncia de condutas praticadas no exercicio de suas fungdes, a saber:
aquela decorrente da aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa (LIA) — Lei n.
8.429/92. Como a aplicagdo das san¢des decorrentes da préatica de ato de improbidade
administrativa ocorre em processo judicial autbnomo em relagdo as demais esferas de
responsabilizacéo, a doutrina afirma que a apuracéo do ato de improbidade independe
do resultado nos processos civil, penal e administrativo. 1sso porque, em regra, as
diferentes instancias punitivas sdo independentes entre si. (2013: 454).

Depreende-se do exposto, que o ato de improbidade administrativa é determinacédo
diversa do posicionamento juridico adotado até a edi¢cdo da Lei n° 8.429/92, pois foi criada
uma responsabilizacdo para o agente publico que praticar, no exercicio da fungédo condutas que
atentem contra a Administracdo Pablica, criando assim uma responsabilizacdo administrativa
prépria, adequada a funcdo que ele exerce, que advém da referida lei.

Importante, portanto, trazer a definicdo contida no artigo 1° da Lei n°. 8.429/92, de que
estdo sujeitos as sanc¢des previstas na referida lei, os atos praticados por agente publico, que
gerarem enriquecimento ilicito correspondente a mais de 50% do patriménio do ente ou da
receita anual deste, contra qualquer dos entes ou dos poderes, de administracdo direta, indireta
ou fundacional.

Neste caso, é ato de improbidade, conforme os artigos 9, 10, 10-A e 11, da Lei n°.
8.429/92, e sdo, respectivamente, 0s que importem o enriquecimento ilicito, que causam o
prejuizo ao erario, os decorrentes de concessdo ou aplicagdo de beneficio financeiro ou

tributario, e os atos que atentem contra os principios da Administragdo Publica.
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A saber, sdo atos que importam ao enriquecimento ilicito, conforme determina o artigo
9° da Lei n°. 8.429/92: “auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do
exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade, para si ou para outrem”, seja por
meio de bem movel, imovel ou dinheiro, para garantir a facilitacdo de qualquer servigo,
aquisicdo ou venda de bens, realizacdo de obras, continuidade de pratica ou exploragéo de jogos
de azar e afins, ou ainda, para omitir ato que esteja obrigado a realizar, para garantir interesse
pessoal, dentre outros atos.

Dispde o artigo 10 da Lei n° 8.429/92 que constitui ato de improbidade que causa
prejuizo ao erario publico “qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das
entidades” que se refere a Lei, por meio de facilitacdo para incorporacdo particular de bens
publicos, utilizacdo de bens ou verbas publicas por pessoa fisica ou juridica, doacGes sem a
observancia da forma legal, venda ou locacéo de local publico por valor abaixo ou acima do
mercado, frustrar ou dispensar processo licitatorio, permitir a utilizacdo de maquinéario pablico
em obras particulares, etc.

O artigo 10-A, incluido pela Lei Complementar n°. 157/2016, determina que é
considerado como “ato de improbidade administrativa qualquer agdo ou omissao para conceder,
aplicar ou manter beneficio financeiro ou tributéario contréario ao que dispdem o caput e 0 § 1°
do art. 8°-A da Lei Complementar n® 116, de 31 de julho de 2003, a qual diz respeito a aliquota
minima do imposto sobre servicos de qualquer natureza.

E por ultimo, esclarece o artigo 11, que o ato de improbidade ocorre quando “atenta
contra os principios da administragdo publica qualquer acdo ou omissao que viole os deveres
de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢des”, que compreende acoes
como retardar ou ndo realizar ato de oficio, revelar informacdes que deveria manter segredo ou
deixar de revelar as que sdo publicas, fraudar concurso publico, deixar de prestar contas,
descumprir normas quanto a prestacdo de contas, dentre outros. Insta dizer que a violagdo ao
principio da moralidade € a caracteristica principal da Lei de Improbidade Administrativa,
portanto, nem sempre havera ilegalidade no ato, basta demonstrar a lesdo ao principio em

questao.

2.1 REQUISITOS FORMAIS E MATERIAIS DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
Determinados os atos, faz-se necessaria a explanagéo dos requisitos que configuram a

improbidade administrativa, tanto os formais quanto materiais, e o que lhes é comum. S&o
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requisitos formais os apresentados no artigo 1° da Lei de Improbidade administrativa, qual seja,
0S sujeitos passivo e ativo, e as circunstancias que Ihes permeiam. S&o requisitos materiais 0s
que constam em cada conduta definida pela referida lei.

Sendo assim, trata-se do requisito formal quanto aos sujeitos passivos, ou seja, a pessoa
que é tida como vitima do ato de improbidade, séo eles: a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios (administracdo direta); as autarquias, funda¢es governamentais, empresas publicas
e sociedades de economia mista (administracdo indireta); empresas ou entidades incorporadas
ao patrimoénio publico; empresas ou entidade que utilizam de patrimonio publico para sua
criagdo ou para seu custeio, cujo patrimonio ou receita anual seja de mais de 50% do dinheiro
publico; e empresas ou entidades que recebam subvencdo, beneficio ou incentivo de 6rgao
publico.

O requisito formal nesse caso diz respeito a necessidade de o ato improbo ter sido
cometido contra um desses sujeitos, é imprescindivel tdo formalidade, haja vista que o
legislador manifestou seu entendimento no sentido de que a Lei de Improbidade Administrativa
é destinada a essa especificidade.

No entanto, faz-se necessario chamar a atencdo de dois sujeitos passivos indicados
pela lei, as empresas ou entidade incorporadas ao patrimdnio publico, as quais foram
determinadas equivocadamente pelo legislador, em razéo de seu desaparecimento do mundo
juridico ap6s a incorporacdo, o que leva a impossibilidade delas sofrerem os efeitos do ato
improbo, os quais recairdo sobre o patrimbnio da incorporada e ndo sobre a empresa
incorporada (CARVALHO FILHO, 2015); e quanto as empresas que contam com mais de 50%
do seu patriménio ou receita, a intencdo do legislador nédo é restringir a aplicacéo da lei aqueles
que recebem o dinheiro diretamente dos cofres publicos, mas também devem ser considerados
0S recursos gque sdo repassados a elas advindos diretamente da populacdo (GARCIA, 2006).

Ja o sujeito ativo, é aquele que pratica o ato de improbidade, concorre para a préatica
ou dela extrai vantagens indevidas, e os artigos 2 e 3, da Lei n°. 8.429/92, definem como sendo
0 sujeito ativo os agentes publicos, de todas as categorias, independente de remuneracéo e de
que forma exercem o cargo, emprego ou fungéo; e os terceiros que mesmo nao sendo agentes
publicos, induzem, se beneficiem ou concorram para a préatica do ato de improbidade.

Os agentes publicos nos dizeres do referido artigo, sdo todos aqueles que exercem
mandato, cargo, emprego ou funcdo, ainda que temporariamente ou sem remuneracao, seja

porque houve eleicdo, nomeacédo, designacdo, contratagdo, ou outra forma de investidura ou
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vinculo. O que importa, portanto, é a exercer a atividade, possuir o vinculo junto a qualquer
sujeito passivo mencionado anteriormente.

A grande polémica neste topico, diz respeito aos agentes politicos, se estes se
submetem a Lei de Improbidade ou a Lei n° 1.079/50. Nesse ponto, define-se 0s agentes

politicos como:

Os titulares dos cargos estruturais a organizacdo politica do Pais, ou seja,
ocupantes dos que integram o arcabougo constitucional do Estado, 0 esquema
fundamental do Poder. Dai que se constituem nos formadores da vontade
superior do Estado. Séo agentes politicos apenas o Presidente da Republica,
0s Governadores, Prefeitos e respectivos vices, 0s auxiliares imediatos dos
Chefes de Executivo, isto €, Ministros e Secretérios das diversas pastas, bem
como o0s Senadores, Deputados federais e estaduais e os Vereadores. (2010,
247-248)

Logicamente por serem também agentes publicos, funcionarios da Administracdo
Direta, ¢é aplicavel a Lei de Improbidade Administrativa. Contudo, a ddvida se encontra, apos
0 STF em julgamento afirmar que ela ndo se aplicaria aos agentes politicos, uma vez que a eles
cabe o regime especial dos crimes de responsabilidade. A caminho de tentar pacificar um
entendimento, o STJ vem adotando o posicionamento de que incide sobre os agentes politicos
a Lei n° 8.429/92, exceto ao Presidente da Republica, sob o argumento de que a Constituicdo
Federal ndo criou imunidade aos agentes politicos e ndo se pode cria-la por meio de ato
infraconstitucional, devendo, entretanto, ser respeitado o foro especial por prerrogativa de
funcéo (DI PIETRO, 2019).

O que se pode fundamentar a este respeito € que, ndo se pode deixar de aplicar a Lei
de Improbidade aos agentes politicos que ndo foram dotados de foro privilegiado, haja vista
que, eles sdo a maxima representatividade do poder publico, quem possui 0 maior poder de
decisdo e comando na Administracdo, exclui-los dos sujeitos ativos das condutas de
improbidade seria ignorar a preservacdo do principio da moralidade administrativa e da
isonomia, ambos previstos na Carta Magna.

Por fim, o terceiro que nos termos do artigo 3° da Lei de Improbidade € toda e qualquer
pessoa que induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade, ou se beneficie do ato,
direta ou indiretamente. Neste sentido, incide a pena por improbidade a qualquer individuo que
esteja ligado ao agente publico/politico, pois ele ndo podera figurar como sujeito ativo sozinho,
estara sempre dependente da conduta do outro, haja vista que o proprio nucleo do artigo em

questdo determina que o terceiro somente induz ou concorre para a pratica e, portanto, nada diz
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sobre pratica-lo sozinho, até mesmo porque, logicamente seria impossivel, visto que ndo possui
vinculo algum com a Administracdo Publica (CARVALHO FILHO, 2015).

Vale dizer que o terceiro deve induzir, concorrer para a pratica do ato, ou dela se
beneficiar, no sentido de instigar, plantar a ideia do ato ilicito, ou participar dele, e quanto a se
beneficiar, o terceiro deve ter ciéncia de que a vantagem advem de ato improbo, ele deve ter o
conhecimento e a vontade de ser beneficiario do ilicito. De toda forma, ainda cabe ressaltar que
somente o terceiro (pessoa fisica) serd punido neste caso, ndo cabendo a punicdo de pessoa
juridica que lhe é vinculada, mas somente do responsavel direto pela conduta.

Destarte, quanto ao requisito formal, de maneira abrangente, o necessario € possuir um
vinculo juridico junto a Administracdo Publica, seja enquanto funcionério, beneficiario ou
terceiro que esteja de alguma forma envolvido, tanto no tocante ao sujeito passivo quanto ao
sujeito ativo conforme explanado.

Em se tratando dos requisitos materiais, cada ato possui um, sendo que comum a todos
é a ma-fé. Sendo assim, veja-se que, a Lei de Improbidade exemplifica diversas condutas que
levam a configuracdo de cada ato, porém o requisito material que é necessario é definido em
linhas gerais no caput de cada artigo.

O primeiro diz respeito ao enriquecimento ilicito (art. 9°), ou seja, 0 requisito material
é 0 recebimento de vantagem patrimonial indevida, que acarreta consideravel aumento no
patriménio do agente, e 0 nexo causal entre o exercicio da fungdo, o comportamento ilicito e a
vantagem auferida, bem como a ciéncia da ilicitude do seu ato, de maneira que a acdo do agente
atenta contra a moralidade administrativa, em outras palavras exige-se a ma-fé e sé se admite a
modalidade dolosa e ndo se admite tentativa (CARVALHO FILHO, 2015). O pressuposto
exigivel € a obtencdo da vantagem, sem que cause danos ao erario, como ocorre por exemplo
guando um servidor recebe propina de alguém para facilitar uma licitacdo, que age de ma-fe,
consciente de que se trata de ato ilicito, e s6 ha improbidade mediante o enriquecimento
consumado.

O segundo presume o prejuizo ao erario publico (art. 10), de maneira que a a¢ao ou
omissdo do agente publico no exercicio da funcdo cause danos ao patriménio publico, nesse
caso a ma-fé é determinante, porém aceita-se a modalidade culposa, quando o agente descumpre
0 seu dever legal de diligéncia ao exercer a funcdo que Ihe é designada, quando age com
negligéncia por exemplo (CARVALHO FILHO, 2015). Neste caso, ndo ocorre a vantagem
patrimonial para o agente, mas de sua acdo ou omissdo, deriva o prejuizo ao patriménio publico,

no sentido amplo, abrangendo suas dotagdes e recursos, e seus bens moéveis e imoveis, importa

Coordenagdo da Pés-Graduagdo
Supervisdo da Area de Pesquisa Cientifica — SAPC 58
unigoias.com ¢ 0800 605 9003



r 4
CONHECIMENTO, DIREITOS SOCIAIS E EXPRESSAO HUMANA NO DIREITO PUBLICOE K st 3 UNIGUIAS
PRIVADO : _
CENTRO UNIVERSITARIO DE GOIAS

dizer que mesmo na modalidade culposa o agente age de ma-fé, ou seja, ele desempenha de
maneira negligente a sua fungéo por falta de moralidade, o que diversas vezes acaba por ser
pior que uma conduta dolosa propriamente dita.

O requisito material neste ponto (art. 10-A) é especificamente a concessdo de beneficio
financeiro ou tributério de forma contraria ao que determina a Lei Complementar n°. 116/2003,
que trata da aliquota minima do imposto sobre servicos de qualquer natureza, sendo que
quaisquer outras concessdes referentes a outros tipos de impostos ndo incide o disposto no
referido artigo, o legislador quis tratar unicamente deste tributo (DI PIETRO, 2019).

E por ultimo, os atos de improbidade que atentam contra 0s principios da
Administracdo Publica (art. 11), que exigem a ofensa a tais principios por meio da ac¢do ou
omissdo do agente publico, é o comportamento dotado de ma-fé e desonestidade, propriamente
dito, sem que importe qualquer vantagem ou leséo ao patrimdnio publico, € o ato de ma-fé em
si, que viola a base da atividade administrativa publica (CARVALHO FILHO, 2015). O que
ocorre neste ponto é a atitude do agente que nao presta o melhor servico publico conforme Ihe
exige a lei e os principios constitucionais administrativos, como por exemplo, quando retarda a
préatica de ato de oficio, porém, é imprescindivel a prudéncia ao aplicar este artigo, agindo de
acordo com a razoabilidade e a proporcionalidade.

Ante 0 exposto, nota-se que o requisito material em comum a todos os atos € a ma-fé,
a desonestidade, a falta de probidade do agente publico na tratativa de suas fun¢Bes ou cargos,
de modo que, mesmo em caso de admissdo da modalidade culposa, a falta da moralidade
publica € essencial a definicdo dos atos de improbidade passiveis de sancdo. Nesta senda, 0

principal objetivo do presente estudo é demonstrar esse entendimento.

3 MA-FE COMO REQUISITO INDISPENSAVEL A IMPROBIDADE

Vé-se que had determinacdo que caracteriza cada ato, porém, que conforme
mencionado, o requisito subjetivo que os liga é a ma-fé, haja vista que mesmo sem a ocorréncia
de ato ilicito, a falta de moralidade por si s6 enseja a punicéo pelo ato de improbidade, de acordo
com o que dispde o artigo 11 da Lei n°. 8.429/92. Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica

determina que € essencial a presenca desta condig&o:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LEI 8.429/92. RESSARCIMENTO
DE DANO ERARIO. IMPRESCRITIBILIDADE. CONTRATACAO DE
SERVIDORES SEM CONCURSO PUBLICO. AUSENCIA DE DANO AO
ERARIO E DE MA-FE (DOLO). APLICACAO DAS PENALIDADES.
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PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. DIVERGENCIA
INDEMONSTRADA. 1. O caréater sancionador da Lei 8.429/92 ¢ aplicavel
aos agentes publicos que, por acdo ou omissdo, violem os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, lealdade as instituigdes [...] porque
uma interpretacdo ampliativa podera acoimar de improbas condutas
meramente irregulares, suscetiveis de correcdo administrativa, posto ausente
a méa-fé do administrador publico, preservada a moralidade administrativa e,
a fortiori, ir além de que o legislador pretendeu. 3. A ma-fé, consoante cedigo,
é premissa do ato ilegal e improbo e a ilegalidade s6 adquire o status de
improbidade quando a conduta antijuridica fere os principios constitucionais
da Administracdo Publica coadjuvados pela mé-intencéo do administrador. 4.
A luz de abalizada doutrina: “A probidade administrativa é uma forma de
moralidade administrativa que mereceu consideracdo especial da
Constituicdo, que pune o improbo com a suspenséo de direitos politicos (art.
37, § 4°). A probidade administrativa consiste no dever de o “funcionario
servir a Administracdo com honestidade, procedendo no exercicio das suas
funcBes, sem aproveitar os poderes ou facilidades delas decorrentes em
proveito pessoal ou de outrem a quem queira favorecer”. O desrespeito a esse
dever é que caracteriza a improbidade administrativa. Cuida-se de uma
imoralidade administrativa qualificada. A improbidade administrativa é uma
imoralidade qualificada pelo dano ao erario e correspondente vantagem ao
improbo ou a outrem (...).” in José Afonso da Silva, Curso de Direito
Constitucional Positivo, 242 ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2005, p-669.
5. O elemento subjetivo é essencial a caracterizacdo da improbidade
administrativa [...] 6. Consectariamente, o Tribunal local incidiu em error in
judicando ao analisar somente sob o angulo objetivo. [...] Recurso Especial
provido.

STJ— Resp: 909446 RN 2006/0269878-5, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data
de Julgamento: 06/04/2010, T1- PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagdo:
DJe 22/04/2010.

O julgado apresentado trata da necessidade do requisito material “ma-fé”, de modo
gue o sujeito ativo dos atos de improbidade deve agir contrariamente a exigéncia do principio
da moralidade, ou seja, é premissa do ato improbo a desonestidade, pois ela por si s6 é conduta
antijuridica que fere os principios constitucionais da Administracdo Publica. De acordo com o
nobre julgador a probidade administrativa é o dever de agir com honestidade, sem se aproveitar
das facilidades que sua funcdo ou cargo lhe confere, e todo aquele que agir contra ela
conscientemente, mesmo que por omissao, comete ato de improbidade. Portanto, o elemento
subjetivo (ma-fé) é essencial a caracterizacdo da improbidade.

O que inclusive virou precedente do referido Tribunal, como se pode perceber em
diversos julgados a respeito do tema. Para tanto cita-se: Aglint no AREsp: 963597 SP
2016/0207456-7, publicado em 02/02/2017; e Agint no REsp: 1450533 SC 2014/0092849-7,
publicado em 13/04/2018; dentre outros.

Cumpre dizer que os entendimentos mencionados s&o no sentido de proteger o maior

interessado na Administracdo Publica, a sociedade, a finalidade dos servigos publicos é sempre
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garantir o interesse comum do povo, deste modo, € bem simples entender que o requisito
principal dos atos de improbidade administrativa é a ma-fé, porque é 6bvio no cenério publico
atual que nem todo agente publico ou politico age de acordo com a moralidade, porém, nédo
deve ser responsabilizado pela simples falta de conhecimento por exemplo, ou como em tantos
outros casos semelhantes ao do julgamento transcrito.

E, portanto, claro que a Lei de Improbidade Administrativa, ao determinar os
requisitos formais e materiais, quis ndo s6 punir 0s agentes publicos improbos, mas proteger
todos os entes da administracdo publica direta, indireta e fundacional, e os interesses publicos.

Deste modo, o requisito da ma-fé possibilita essa finalidade de forma mais eficaz.

CONCLUSAO

E cedico que a Administracio Plblica é responsavel pela gestdo de todos os bens e
interesses publicos, 0 que gera a cada agente e servidor uma responsabilidade muito grande
inerente ao ser cargo ou funcdo. Neste sentido, a Constituicdo Federal, a fim de resguardar os
direitos inerentes ao erario e aos cidadaos como um todo determina de que forma o servidor
publico deve gerir seu cargo, mandato ou funcéo, seja ele na administracdo direta, indireta ou
fundacional.

O objetivo principal da lei é demonstrar a necessidade que surge, ao ser investido em cargo
publico, que o individuo no exercicio de sua funcéo, tém, de agir com cautela e moralidade, ou
seja, todo agente publico, politico e até os terceiros que possuem relacdo com estes, devem
pautar suas acdes na legalidade e na moralidade, sob pena de estarem cometendo um ato de
improbidade administrativa, em outras palavras, correndo o risco de cometer ato ilicito ao ser
desonesto no uso de suas atribuigdes.

Neste sentido foi criada a Lei n° 8.249/92, que determinou todos 0s atos que seriam
considerados como improbos, e assim, o presente estudo apresentou-os, bem como seus
requisitos formais e materiais, constatando-se que a formalidade se encontra no proprio
exercicio do cargo ou funcéo, nos sujeitos envolvidos nesta relacdo, enquanto a materialidade
varia a cada tipo de conduta, dentre os quais o0 dano ao erario, o enriquecimento ilicito etc.

O que se tem em comum é que em todos 0s casos, 0 agente publico deve estar imbuido de
ma-fé, correndo o risco de ndo ser configurada a improbidade se ndo o estiver, conforme
precedente demonstrado no julgamento do Recurso Especial 909446 proferido pelo STJ. O
problema entdo do presente estudo foi alcancar uma resposta a esta situacdo, o que foi

prontamente explanado, no sentindo de confirmar a colocacdo, haja vista que, ndo se pode punir
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um ato ou omissdo sem que o sujeito tenha tido a intencdo de ser desonesto, mesmo na
modalidade culposa aceita pela lei ha a necessidade de restar configurada a ma-fé, sendo este,

0 requisito material indispensavel a todos os atos de improbidade administrativa.
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DIREITOS FUNDAMENTAIS EM CONTRAPOSICAO A RESERVA DO POSSIVEL
EM TEMPOS DE PANDEMIA
MONNA PATTIELY PEREIRA

Resumo: O Direito Constitucional ¢ um ramo do direito publico que regulamenta a Unido em aspectos
gerais. Em seu bojo encontram-se os Direitos Fundamentais, que podem ser entendidos como
competéncias impostas ao Estado, simbolizando direitos ofertados aos cidad&os. Conforme o
artigo 5°, 8§ 1° da Constituicdo Federal, as normas que tratam de Direitos Fundamentais possuem
aplicabilidade imediata. Em decorréncia disso, o Poder Publico estd obrigado a efetiva-las
independentemente de intervencao legislativa, o que significa que os poderes Executivo e Judiciario
devem concretiza-las, a fim de assegurar a efetividade das normas constitucionais. Porém, no atual
momento, presencia-se um estado de calamidade publica em decorréncia do surto pandémico causado
pelo Coronavirus (COVID -19), o qual fez com que Direitos Fundamentais fossem cerceados em
detrimento do bem comum, e em respeito ao orcamento publico. Sendo assim, a busca por equilibrio
entre a efetividade dos Direitos Fundamentais e a Teoria da Reserva do Possivel € um dilema
extremamente importante, que vem instigando estudiosos e pesquisadores a buscarem uma ponderacdo
dos interesses individuais e coletivos. Ademais, discussdes sobre o tema se tornam inevitaveis pela
grande proporgdo com que a doenga vem infectando os individuos. Logo, 0 objetivo do presente
trabalho é mostrar os impactos que a pandemia tem causado nos Direitos Fundamentais e suas
consequéncias no ambito juridico, envolvendo as teorias da Reserva do Possivel e das Escolhas Tragicas.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Direitos Fundamentais. Reserva do Possivel. Teoria das
Escolhas Tragicas. Pandemia.

INTRODUCAO

Ap0s a descoberta do Coronavirus, todos 0s interesses se convergem para a sua cura
e profilaxia. E notorio, que essa doenca apresentou novos desafios em diversos aspectos sociais,
mas principalmente nas areas da salde, educacdo e trabalho, que sdo direitos insculpidos no
artigo 6°, no bojo da Lex Fundamentale.

No Brasil, as areas mais afetadas sao as que mais carecem de incentivos e politicas
publicas para 0 combate de injusticas e promoc¢do da equidade entre os individuos, visando
reduzir as desigualdades pré-existentes, antes mesmo dessa “onda infecciosa”.

Cumpre esclarecer, que nos Direitos Fundamentais estdo compreendidos os
Direitos Sociais. O segundo € espécie do primeiro tanto no sentido formal, porque possui status
constitucional, quanto no aspecto material, pois € intrinseco ao principio da dignidade da pessoa
humana.

Tais direitos, que ja eram negligenciados, sofreram ainda mais devido as profundas

modificagdes ocasionadas pela pandemia. Dessa forma, neste ensaio serd abordado como o
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COVID-19 tem sido reiteradamente utilizado pelo Estado como forma de negar direitos,
justificado pela insuficiéncia de recursos e quais sao 0s impactos dessa reacao.

E deveras consideravel a discussdo abordada no presente trabalho, por se tratar de
um assunto tao relevante, atual e que interessa a uma maioria. Além do mais, em um contexto
fatico pré-pandémico, em que os embates sobre a Reserva do Possivel e os Direitos
Fundamentais eram t3o controversos, hodiernamente sofreram uma brusca guinada,
convergindo a um mesmo entendimento.

Isso porque, os recursos publicos que ja eram insuficientes para atendimento das
necessidades da populagdo antes da pandemia, agora se tornaram ainda mais escassos, pela alta
demanda de usuarios, argumento que torna plenamente plausivel a fruicdo da Reserva do
Possivel. Contudo, insta ressaltar, que os Direitos Fundamentais ndo perderam sua importancia
e aplicabilidade.

Para a elaboracdo da discussdo em epigrafe, partir-se-4& do exame do que sdo
Direitos Fundamentais, quais séo seus fundamentos e finalidades e como eles séo tratados no
embate com a Reserva do Possivel.

Nesta pesquisa, doravante, serdo utilizadas as obras de Dirley da Cunha Jr, Andreas
Krell, Cleber Masson, Robert Alexy, Uadi Lammégo Bulos entre outras, a fim de embasar o

estudo a ser desenvolvido.

MATERIAIS E METODOS

O desenvolvimento da pesquisa se dara pelo método dedutivo, por meio do qual
tomaremos como premissa uma regra geral para chegarmos a uma concluséo, sob o enfoque do
materialismo historico-dialético.

Neste sentido, o cerne da questdo aqui abordada, terd como substrato o histérico
dos Direitos Fundamentais e suas implicacdes para a realidade histérico-social, com fulcro em
concluir se a Reserva do Possivel pode servir como pretexto para obstar as prestacdes positivas
do Estado em prol do individuo.

Também, se discutird a visdo doutrinéria sobre a utilizacdo da Reserva do Possivel
antes e depois da pandemia, fazendo um panorama historico sobre a evolugdo do tema e as
mudancas que sofreu apds a eclosdo dessa nova doenca.
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A técnica utilizada para o desenvolvimento deste trabalho tera como base a pesquisa
bibliogréafica e documental, por meio de doutrinas especializadas, entendimentos sumulados,

julgados dos tribunais, legislacdes e estudos juridicos.

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS X RESERVA DO POSSIVEL

Direitos Fundamentais é um termo bastante difundido pelo constitucionalismo
moderno. Na Carta Magna tem capitulo de destaque, pois encampa 0s maiores pressupostos
que fundamentam a dignidade da pessoa humana e disciplina as liberdades publicas.

O termo liberdades publicas (BULOS, 2015, p.292) designa um conjunto de normas
constitucionais que consagra limitacdes juridicas aos Poderes Publicos de ordem civil (engloba
os direitos da pessoa humana), politica (que se referem a participagdo na ordem democrética) e
econémico-social (diz respeito aos direitos econdmicos e sociais).

Certamente tais liberdades sdo o que regulamentam a vida em sociedade sem
permitir que o Estado intervenha em uma esfera completamente privada, e que da direito ao
cidaddo de pleitear, quando necessario, a intervencao dele. Por isso, merecem tamanha
relevancia dada pela Carta Constitucional de 1988.

No Brasil, o reconhecimento dos direitos fundamentais, s ocorreu efetivamente
com a Constituicdo de 1988. A proposito, assevera Sarlet (2008, p.554), que “a Constituicao
Federal de 1988, foi a primeira na historia do constitucionalismo brasileiro, a estabelecer titulo
especial para os denominados direitos e garantias fundamentais”.

Os direitos fundamentais sdo direitos subjetivos que vinculam os Orgdos a
satisfacdo do que estipulam. Assim, dada a magnitude dos direitos por eles abrangidos, séo
elementos fundamentais da ordem constitucional, que objetiva nortear todo o ordenamento
juridico existente de um Estado Democratico de Direito.

E importante ressaltar, que os Direitos Fundamentais se dividem em dimensdes que
demarcam a evolucdo das liberdades publicas. O cerne deste estudo, consiste nos direitos de
segunda dimensdo (direitos sociais), que impdem ao Estado prestagdes positivas, no sentido de
fazer algo de natureza social em favor do homem.

No entanto, as prestacdes positivas do Estado esbarram em diversos fatores que

podem impedir, ou a0 menos dificultar, com que as pretensdes dos cidadaos sejam atendidas
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eficazmente como preceitua as normas constitucionais. E um deles € a escassez de recursos do
Poder Publico em atender todas as demandas sociais.

Em meio a uma crise social tdo grande, quanto a causada pelo Coronavirus, 0
aumento dessas demandas se avulta e, com isso, direitos fundamentais que, embora sejam
inegaveis para garantir uma vida digna a todos, se tornam o privilégio de poucos. 1sso se explica,
porgue os recursos financeiros sdo insuficientes para suprir tamanha necessidade.

O Direito Constitucional patrio adota a Teoria da Reserva do Possivel para justificar
a impossibilidade de prestacdes positivas do Estado a direitos essenciais garantidos pelo texto
constitucional. Por conseguinte, h& de se notar, que a efetividade dos Direitos Fundamentais
depende intrinsicamente de financiamento dos cofres publicos.

O debate juridico sobre a Reserva do Possivel tem origem na doutrina alema e data
a década de 1970, em outro contexto social e econémico ao experimentado pelo Brasil. Em
suma, pode ser entendido como um liame subjetivo na execugdo de direitos sociais em
prestacGes materiais se contrapondo a capacidade financeira do Estado.

A subjetividade do instituto reside na discricionariedade com a qual o governo e as
autoridades puablicas o utilizam para se eximirem de responsabilidades imprescindiveis a
sociedade, como o cuidado a saude.

Sobre a aceitacdo indiscriminada da doutrina nacional quanto a adocao de teorias
estrangeiras a fim de embasar a inefetividade dos direitos sociais, o doutrinador alemé&o Andreas
Krell (2002, p. 107-109), se posiciona da seguinte forma:

N&o podemos isolar instrumentos, institutos ou até doutrinas juridicas do seu
manancial politico, econdmico, social e cultural de origem. Devemos nos
lembrar também que os integrantes do sistema juridico alemdo néo
desenvolveram seus posicionamentos para com os direitos sociais num Estado
de permanente crise social e milhdes de cidaddos socialmente excluidos. Na
Alemanha como nos outros paises centrais — ndo ha um grande contingente de
pessoas que ndo acham uma vaga nos hospitais mal equipados da rede publica;
ndo ha a necessidade de organizar a producéo e distribuicdo da alimentacéo
basica a milhGes de individuos para evitar sua subnutricdo ou morte; ndo ha
altos nimeros de criancas e jovens fora da escola; ndo ha pessoas que nao
conseguem sobreviver fisicamente com 0 montante pecuniério. de
“assisténcia social” que recebem etc. Temos certeza de que quase todos 0s
doutrinadores do Direito Constitucional alemdo, se fossem inseridos na
mesma situacdo sécio-econdmica de exclusdo social com a falta das condicoes
minimas de uma existéncia digna para uma boa parte do povo, passariam a
exigir com veeméncia a interferéncia do Poder Judiciario, visto que este é
obrigado de agir onde os outros Poderes ndo cumprem as exigéncias basicas
da constituicdo direito a vida, dignidade humana, Estado Social.
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Portanto, como visto, ha controvérsias doutrinarias sobre a utilizacdo de tal teoria
para obstar a concretude dos direitos sociais, até mesmo por estudiosos de origem alema.
Corroborando com a tese supramencionada, Dirley da Cunha Janior (2014, p. 602-603),

complementa o raciocinio ao aduzir que:

Apesar das grandes contribuicdes que a doutrina estrangeira tem dado ao
direito brasileiro, proporcionando indiscutivelmente consideraveis avancos na
literatura juridica nacional, € preciso deixar bem claro, contudo, que é
extremamente discutivel e de duvidosa pertinéncia o traslado de teorias
juridicas desenvolvidas em paises de bases cultural, econémica, social e
historica proprias, para outros paises cujos modelos juridicos estdo sujeitos a
condicionamentos socioecondmicos e politicos completamente diferentes.

Destarte, infere-se que ao transportar institutos juridicos de uma sociedade para
outra, deve-se levar em conta varios fatores que influem quando se coloca em prética a teoria,
sob pena de cometer arbitrios.

N&o obstante, Sarlet (2008, p. 436), defende que os direitos fundamentais nao
podem ser postos ao bel prazer das vontades estatais, pois isto levaria ao caos social. Além de
colocar em xeque as instituicdes que gozam de perenidade e seguranca juridica.

Sendo assim, a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais, reclamam
protecdo integral diante de atos retroativos. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal (STF),
como guardido da Constituicdo, vem aplicando a teoria da Reserva do Possivel como parametro
de controle das restrices levadas a cabo pelo Estado em relacdo aos direitos fundamentais dos
cidad&os.

Para tanto, o principio da proporcionalidade, que se subdivide em adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, ganha uma vertente estritamente
relacionada ao financeiramente possivel, dada pelo excelso tribunal nas causas que julgam.

Entdo, pode-se dizer, que no Brasil ndo se utiliza a Reserva do Possivel no sentido
da expectativa do razoavel, ou seja, do minimo existencial, mas sim da efetiva possibilidade de
recursos, habitualmente utilizados para efetivacdo das pretensdes almejadas (VILLAS-BOAS,
2014, p.157).

Logo, conclui-se que, a expressdo Reserva do Possivel, perdeu o sentido originario

atribuido pela doutrina germanica, como se vera a seguir.
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2 AS VERTENTES DOUTRINARIAS DA RESERVA DO POSSIVEL APLICADAS
AOS DIREITOS SOCIAIS

Primeiramente, ndo se pode olvidar, que a teoria da Reserva do Possivel foi uma
importante criacdo juridica, que deu azo a um novo posicionamento jurisprudencial com fulcro
em solucionar a problematica da escassez de recursos frente a infinidade de pleitos judiciais
recorrendo por prestacdes positivas do Estado.

No entanto, ndo é facil haver um consenso sobre 0 que € o instituto da Reserva do
Possivel, assim como na maioria dos assuntos debatidos no &mbito juridico. Para Robert Alexy
(2008, p.425) a Reserva do Possivel é aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da
sociedade.

Por sua vez, Nathalia Masson (2016, p. 290), elucida com brilhantismo do que se

trata esse principio, complementando a ideia, como se vera:

Reserva do Possivel € uma limitagdo juridico-fatica que poderia ser
apresentada pelos Poderes Puablicos tanto em razdo das restri¢cOes
orcamentarias que lhes impediria de implementar os direitos e ofertar todas as
prestacbes materiais demandadas, quanto em virtude da desarrazoada
prestacdo exigida pelo individuo.

Cumpre esclarecer, que o principio da Reserva do Possivel estad ligado a duas
vertentes, sendo a primeira relacionada a situagdo fatica, que se traduz pela existéncia de uma
determinada reserva econdmica para atendimento das demandas. Ja a segunda, tem cunho
juridico, e nega competéncia ao Poder Judiciario para julgar matérias que impliqguem em gastos
orcamentarios (MENDES; COELHO; BRANCO, 2007, p.146).

Noutro viés Tatiana Sada Aradjo (2013, p.49), defende a existéncia dessas duas
vertentes. Todavia, entende que a primeira se trata da inexisténcia fatica de recursos, enquanto
a segunda, diz respeito a imprescindibilidade de autorizacdo orgcamentéria para a reformulacao
do orcamento e redirecionamento dos gastos publicos, mesmo que materialmente o Estado
disponha de recursos.

Importa salientar, também, que nasce com o instituto em voga, a necessidade de o
pleito contra o Estado portar razoabilidade, para ser concedido a quem o roga. Essa
razoabilidade, vem da ideia de ndo atendimento a uma demanda especifica em prol do bem

comum, ou seja, ndo alocacdo de parte consideravel dos recursos em beneficio da maioria.
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Apesar disso, ndo h4d como acatar que a Reserva do Possivel seja tida como uma
justificativa a obstar a viabilidade da exigibilidade judicial dos minimos existenciais,
particularmente a salde, pois como alude o artigo 196 da CRFB/1988: “A saude ¢ direito de
todos e dever do Estado (...)”, sendo o direito mais importante dentre os direitos sociais, pois
protege a vida.

Assim, o Poder Publico ndo pode invocar a teoria da Reserva do Possivel com a
finalidade de furtar-se a efetivacdo dos direitos sociais, notadamente aqueles diretamente
ligados a vida e a integridade fisica da pessoa, cabendo ao Poder Judiciario, no caso de omissédo
do Poder Publico, em cumprir as prestacdes materiais indispensaveis, a garantia do minimo
existencial, realizar uma redistribuicdo dos recursos publicos existentes, retirando-os de outras
areas para destina-los ao atendimento de necessidades vitais.

A fim frear a negativa indiscriminada do Estado em negar atendimento as
necessidades primarias da populagdo, como nos casos que envolvem o direito a satde, sob a
alegacdo de falta de verba, o 6nus da prova sera do ente publico que o invocar.

Neste sentido, a simula 241 do TJRJ, enuncia que: “Cabe ao ente publico o 6nus
de demonstrar o atendimento a Reserva do Possivel nas demandas que versem sobre efetivacao
de politicas publicas estabelecidas na Constitui¢do.”

Outrossim, importante direito social, que merece ser tratado aqui, se refere a
educacdo. Neste interim, a CRFB/1988, a traz em seu artigo 205, como um direito de todos e
dever do Estado. Porém, ndo é diferente a forma com que a Reserva do Possivel tem sido
utilizada para afastar a sua aplicabilidade.

Vejamos o que Cunha Janior (2014, p. 597), entende sobre o assunto:

Relativamente ao direito social a educacéo, a propria Constitui¢do cuidou de
assegurar a disponibilidade de recursos suficientes para o Estado cumprir o
seu dever constitucional de garanti-lo. Assim dizendo, para garantir os
recursos necessarios, a Constitui¢do de 1988 impds expressamente a aplicacéo
minima das receitas publicas na manutencdo e desenvolvimento do ensino,
considerando essa obrigagdo como um principio (um dos chamados principios
constitucionais sensiveis) a ser observado pelo Estado, sob pena até de sofrer
intervencdo (art. 34, VII, e). Assim, determinou a Lex Fundamentalis, que a
Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito por cento, e os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, nunca menos de vinte e cinco por cento da
receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias,
na manutencdo e desenvolvimento do ensino (art. 212). Ademais disso, a
Constituicdo previu que o ensino fundamental puablico terd& como fonte
adicional de financiamento a contribuicdo social do salario-educag&o,
recolhida pelas empresas (art. 212, § 5°). Note-se, ainda, que por imperativo
constitucional a distribuicdo dos recursos publicos priorizara o atendimento
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das necessidades decorrentes do ensino obrigatério (art. 212, § 3°). Com este
quadro, sdo completamente descabidos os argumentos opostos (relativos a
reserva do possivel e a falta de competéncia do Poder Judiciario para decidir
sobre a matéria) a efetivacdo judicial do direito fundamental a educacéo.

Nesta senda, ndo se constatam muitas diferencgas entre a maneira como a salde e a
educacdo sdo tratadas no Brasil, quanto ao afastamento da teoria da Reserva do Possivel em
observancia aos Direitos Fundamentais.

Importante se faz relatar, 0 modo como a pandemia afetou a forma de ensino
mundialmente. O que mais chama atencdo, é o fato no qual, pela primeira vez na historia,
professores e alunos estdo se contatando por meio de computadores, transformando qualquer
lugar em sala de aula. Isso é algo inovador, que traz um novo horizonte ao processo de
aprendizagem e desperta interesses sobre o futuro da educacao no pais.

No entanto, ainda assim, h& recusa do Poder Publico em fornecer o minimo
existencial aos individuos, preterindo o direito de muitos, em situacdo de hipossuficiéncia, em
detrimentos dos recursos disponiveis.

Nesse diapasdo, Cunha Junior (2014, ps. 596-597), esclarece:

N&o podemos entrelagar a efetividade dos direitos fundamentais com as
questbes relacionadas as politicas ou planos econdmicos, até porque,
insistimos, a ordem econdmica tem por fim assegurar a todos a existéncia
digna, conforme os ditames da justica social (CF, art. 170). E isso s6 sera
possivel com a realizacdo efetiva dos direitos sociais. Portanto, devemos
considerar, no dominio de uma dogmatica constitucional renovadora, que a
realizacdo e eficacia de qualquer medida ou plano econémico depende da
realizagéo e efetivagdo dos direitos fundamentais.

Logo, infere-se que os Direitos Fundamentais possuem forca normativa e plena
eficacia, por isso devem ser executados visando a efetivacdo da Constituicdo, ndo apenas
guando houver verba em caixa. Discursos juridicos que mais se preocupam com 0s limites
impostos a efetividade dos direitos fundamentais do que com eles proprios, como 0s
habitualmente proferidos, revelam-se estéreis ante uma dogmatica constitucional emancipatéria
e renovadora.

Contudo, os posicionamentos supramencionados referem-se ao contexto historico
pré-pandémico. Atualmente, a Reserva do Possivel tem tido outra conotacdo frente aos
acontecimentos desencadeados pelo colapso instalado no sistema de satde ocasionado pelo

COVID-19. Sendo assim, passa-se a ver como essa teoria vem sendo aplicada.
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3 APLICABILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL APOS A PANDEMIA DO
COVID-19

Diante do cenério caotico causado pela pandemia desde o inicio de 2020, diversos
estudiosos, como é o caso da autora Tatiana Sada Araujo (2013), tem mudado de
posicionamento sobre a utilizacdo da Reserva do Possivel. A prépria autora reconhece que,
embora se defenda que 0 minimo existencial ndo se sujeita a Reserva do Possivel, o fato é que,
na realidade, isto pode acontecer, a depender da dimenséo da escassez.

Isso representa uma mudanga paradigmatica simbdlica no ambito juridico,
principalmente, no que pertence ao direito social relacionado a saude. Pois com o0s avancos da
doenca causada pelo coronavirus, comtempla-se uma grave crise global, com altos niveis de
ocupacdo hospitalar e auséncia de equipamentos e tratamentos para todos.

Sendo assim, surge o que o neoconstitucionalismo nomeia como “Escolhas
Trégicas”, o que ocorre devido a escassez de recursos em atender todas as necessidades sociais.
Logo, pode-se concluir que, apenas a previsdo constitucional ndo se faz suficiente para
concretizagdo dos direitos fundamentais em tempos de pandemia.

Como existem infinitas demandas e finitos recursos, existem, por 6bvio, escolhas
que beneficiam algumas em detrimento de outras, a isso da-se 0 nome de Teoria das Escolhas
Tréagicas. Essa teoria consiste em deixar de contemplar algumas necessidades, também
prementes, mas que foram consideradas por quem de direito menos urgentes que outras.

Neste contexto, a Reserva do Possivel se integra a Teoria das Escolhas Tragicas,
uma vez que, ndo ha dinheiro para custear todas as despesas enunciadas pelo texto
constitucional para garantir uma vida digna a todos, e escolhas publicas precisam ser feitas,
pois é necessario priorizar politicamente os gastos publicos, obedecendo os parametros
constitucionais.

Com isso, entende-se que a teoria da Reserva do Possivel deve ser acolhida no
enfrentamento desse periodo de calamidade puablica, pois lutar contra ela é se eximir da
realidade de escassez que permeia o pais.

Em observancia a Teoria das Escolhas Tragicas, o Ministério da Satde recomenda
aos médicos o dever de observar o quadro clinico dos pacientes, bem como as suas condic¢des

fisicas, no que se referem a idade, problemas de salde, se a mulher é gestante, dentre outros
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fatores. Aos mais saudaveis que, embora estejam contaminados, os profissionais de saude
devem solicitar que tentem recuperar-se em suas casas.

Nos casos mais graves, a recomendacdo é a estabilizacdo e encaminhamento do
paciente ao centro de referéncia mais proximo. Segundo Villas-Boas (2014), a gravidade € um
dos critérios mais utilizados para o recebimento de cuidados hospitalares, porquanto € natural
que se atenda, no caso concreto, um paciente em situacdo de maior urgéncia.

Para tanto, foi criada a Lei n° 13.979/2020, que garante aos contaminados pelo

coronavirus, em seu artigo 3°, 0s seguintes direitos:

§ 2° Ficam assegurados as pessoas afetadas pelas medidas previstas neste
artigo:

I - o direito de serem informadas permanentemente sobre o seu estado de
salde e a assisténcia a familia conforme regulamento;

Il - o direito de receberem tratamento gratuito;

Il - o pleno respeito a dignidade, aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais das pessoas, conforme preconiza o Artigo 3 do Regulamento
Sanitario Internacional, constante do Anexo ao Decreto n° 10.212, de 30 de
janeiro de 2020. (BRASIL)

Essa norma dispde sobre as medidas para enfrentamento da situagdo emergencial
de salde publica no Brasil. Ela foi criada pelo governo federal com o intuito de socorrer aqueles
gue necessitam de atendimento prioritario em decorréncia do COVID-19, objetivando a
protecdo da coletividade.

Desta feita, nota-se que todos os esforcos tém sido empreendidos para salvar o
maximo de vidas possiveis, garantindo o0 minimo existencial aos individuos. Porém, infere-se
que essa tarefa é quase impossivel, diante de recursos tdo escassos e das condi¢bes precarias
com que os atendimentos hospitalares sdo prestados.

Sendo assim, insta ressaltar, que quando houver morte de paciente que por seu
quadro clinico e condicdes fisicas, impingir ao médico que o mande para casa, diante das
recomendacdes do Ministério da Salde, em atencdo a Teoria das Escolhas Tragicas, a
responsabilidade sera objetiva do Estado.

Sob essa ¢tica, se faz notdério que nenhum Direito Fundamental é absoluto, nem
mesmo a vida, devendo ser ponderado no caso concreto. Nesta perspectiva, deve-se levar em
conta a propria limitacao financeira do Poder Pablico que da azo a juncéao das teorias da Reserva
do Possivel e das Escolhas Tragicas.

No julgamento da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)

45, 0 STF salientou que “a limitagdo de recursos existentes € uma contingéncia que nao se pode
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ignorar. O intérprete devera leva-la em consideragdo ao afirmar que algum bem pode ser
exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo Estado.”

Do mesmo modo, o STF em decisdo emblematica, tendo por relator Ricardo
Lewandowski, julgou em 31 de marco de 2020, a ADPF 671, proposta pelo PSOL. Desta vez,
rejeitando o pedido para que o Poder Publico passasse a regular a utilizacdo dos leitos de UTIs
(unidades de terapia intensiva) na rede privada enquanto durar a pandemia.

O partido alegava que cabia ao SUS (Sistema Unico de Salide) comandar a gestdo
da satde em razdo da emergéncia sanitaria. Ao negar o pedido, 0 ministro considerou que o
Judiciario estaria excedendo os limites de sua competéncia, ofendendo o principio da Separa¢éo
do Poderes ao entrar na esfera de atuacdo do Poder Executivo, o qual possui como prerrogativa
0 gerenciamento do sistema de salde.

No entanto, estdo faltando leitos de UTIs para a garantia do minimo existencial.
Segundo a Associagdo de Medicina Intensiva Brasileira (AMIB), o Brasil precisa aumentar em
20% o total de leitos de UTIs para adultos no SUS visando garantir o minimo razoavel de
aparelhos e equipamentos para tratar o coronavirus, equivalendo a 2960 novos leitos. Nao
obstante, 0 Ministério da Saude abriu licitacdo para contratar apenas 2000, quantitativo bem

abaixo do minimo estipulado pelos especialistas da entidade (MATOS, 2020).

RESULTADO E DISCUSSAO

E imprescindivel que haja uma atuagio incisiva do Estado com fulcro em efetivar
os Direitos Fundamentais. Essa atuacdo pode se dar por meio de politicas publicas capazes de
sanar, ou minimamente, reparar as necessidades sociais em tempos de Coronavirus.

Os Direitos Fundamentais ndo podem perder sua eficacia baseando-se somente em
decisdes politicas e administrativas, pois sdo axiomas norteadores, que fazem do texto
constitucional muito mais que uma mera folha de papel. Afinal, a Constituicdo é a norma
suprema da nacdo brasileira e, por isso, deve ter efetividade maxima.

Neste sentido, a responsabilidade de elaborar e desenvolver politicas publicas, para
efetivar o que nela esté insculpido, é de todos. Em primeiro lugar do Estado, que possui as
ferramentas apropriadas para executa-las, mas isso ndo exime a sociedade da sua parcela de

contribuigéo.
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Insta ressaltar, que politicas pablicas sdo a¢es do Poder Publico que visam atender
os interesses dos cidaddos, através de um conjunto de estratégias que implementam
determinadas decisdes. No caso, a aplicacdo dos recursos publicos viabilizando a concretude
dos Direitos Sociais seria 0 ponto de partida para a solucdo da problematica em epigrafe.

Para tanto, o programa or¢camentério elaborado pela Administragdo Publica deve
ser planejado com critério e ter em vistas as dotagdes necessarias para realizacdo dos Direitos
Sociais, pois estas sdo despesas prioritarias.

Como jé se falou, a escassez de recursos ndo pode servir como empecilho para a
efetivacdo dos Direitos Fundamentais. E, por esse motivo, é extremamente importante o
planejamento estatal, no que tange ao orcamento publico, para concretizacdo deles.

Assim como o processo de formulacdo de politicas publicas envolvem a
identificacdo dos diversos grupos sociais e dos diferentes interesses que permeiam a luta por
inclusdo de determinada questdo na agenda publica; o planejamento orcamentario, também,
pressupde negociacdes e decisdes entre representantes politicos e setores sociais; embora este
tenha um conteddo muito mais técnico a ser observado.

Percebe-se, entdo, o quanto a mobilizacdo de grupos de representantes da sociedade
civil é relevante para se formar uma decisdo politica voltada ao enfrentamento da pandemia.
Isso se da, porque a vontade e o0s anseios da maioria serdo demonstrados e orientara as
prioridades, direcionando os investimentos que devem ser realizados.

Desta feita os recursos financeiros do Estado que sdo escassos, devem ser utilizados
para a maxima concretizacdo dos servigos publicos prioritarios indicados pela sociedade,
garantindo assim o minimo existencial e promovendo justica social.

Todavia, a participagédo da sociedade tem diferentes &mbitos de atuacao: ora agindo
voluntariamente, quando da elaboracdo das politicas publicas e do planejamento orcamentario;
ora como fiscal dos mesmos, exercendo o seu poder de controle social.

Quanto maior a participacdo da sociedade, seja na elaboracdo, na implementagéo
ou na fiscalizacdo, maior sera a sua eficacia, porquanto devem representar fidedignamente o
que determinada parcela da sociedade requer.

Desse modo, se a sociedade civil se engajar na formulagdo de politicas publicas
voltadas a efetividade dos direitos a saude, trabalho e educacdo, e apos isso, ao controle das
acOes governamentais, destinando os tributos arrecadados a efetivacdo de tais direitos, estes
serdo cumpridos eximiamente, tendo como premissa a maxima efetividade dos Direitos

Fundamentais.
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No entanto, 0 que se nota € uma apatia social em se envolver com questdes politicas,
por inimeros motivos, mas principalmente, por desacreditar que se pode mudar uma situacéo
ja institucionalizada de caos. Engquanto isso, mais pessoas morrem, perdem seus empregos e

Direitos Fundamentais sdo cerceados.

CONCLUSAO

Portanto, resta comprovado que a Teoria da Reserva do Possivel passou a ser
amplamente adotada ap6s o surto pandémico causado pelo Coronavirus. Isto porque, 0s mais
resistentes a essa teoria, notaram que € inalcancéavel a concretizacao dos Direitos Fundamentais
por todos, tendo como entrave o que a doutrina denomina como “escolha tragica”.

De fato, o instituto supramencionado tem-se agregado de forma favoravel ao
ordenamento juridico patrio, de tal modo que nesse momento de crise financeira, influéncia
diretamente a manutencgdo do equilibrio das contas publicas no Brasil. Assim, a Administracdo
Publica que € responsavel por administrar e gerir os recursos do Estado, utiliza-o para se guiar
no meio do caos financeiro instaurado.

Em casos que houver um empasse entre a esgotabilidade dos recursos e a
razoabilidade dos pedidos, caberd ao Judiciario ponderar a relevancia das demandas,
observando sempre o minimo existencial e os principios norteadores do Direito Constitucional,
sem perder de vista 0 orcamento publico disponivel.

Sabe-se que a vida é um bem indisponivel e de incomensuravel valor. Considerar
custos quando se discute a esse respeito, pode ser considerado por muitos, como ofensivo e
imoral. Por outro lado, ndo ha de se negar os problemas estruturais que permeiam a sociedade,
como a falta de infraestrutura e investimentos, e o descaso com que o Poder Publico lida com
a situacdo.

Entdo, embora os Direitos Fundamentais disponham de protecdo constitucional e
possuam aplicabilidade imediata, conforme elucida o artigo 5°, 8 1°, da CRFB, ndo sdo poucos
o0s desafios praticos para a sua efetivacao.

O que para o Judiciario pode ser um simples reconhecimento de um Direito
Fundamental, na préatica pode ter consequéncias drasticas diante do caso concreto, e isso, deve
ser levado em conta no momento da decisdo tomada pelos magistrados. Alocar verbas publicas
em uma determinada demanda, pode ser prejudicial a maior parte da sociedade.

Hodiernamente, o Poder Publico ndo consegue suprir nem o0 minimo para uma

existéncia digna do individuo, como visto ao logo deste ensaio. Exigir direitos que ultrapassem
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os limites orcamentarios aceitaveis, seria apenas uma forma de abarrotar do Judiciario ainda
mais.

Por fim, o ideal seria que os Direitos Fundamentais fossem para todos e cumpridos
ponto a ponto. Porém, a luz das teorias aqui abordadas, eles sé pertencem a alguns, que sao

escolhidos por critérios meramente subjetivos.
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IMUNIDADE TRIBUTARIA PARA ENTIDADES RELIGIOSAS A LUZ DA
CONSTITUICAO FEDERAL

RICARDO CARLOS DE LIMA

Resumo: O presente estudo tem o intuito de discutir a imunidade tributéria para entidades religiosas a
luz da constituicdo federal em seu Art. 150 inciso VI, alinea b, da, a limitacdo do Estado no poder de
tributar. O método utilizado foi o dedutivo e os materiais adotados na pesquisa foram doutrinas,
jurisprudéncia dos Tribunais, leis e artigos cientificos. O estudo em tela, inicia-se com a defini¢do pelos
doutrinadores sobre as imunidade tributarias. A partir disso foi analisado o papel do Estado brasileiro
perante a liberdade de crenca do cidaddo. No desenvolvimento fora lancado a discussdo sobre o alcance
poder de tributar do Estado e a imunidades de impostos e delimitando para a imunidade para templo de
qualquer culto. Além disso, foi aventado a possiblidade de extensdo da imunidade de impostos para outros
tributos, como no caso do Imposto de Renda sobre a Pessoa Juridica, cujo a base de calculo é a mesma
das Contribuic¢des Sociais Sobre o Lucro Liquido,. Em sendo, entidades sem fins lucrativos, como poderia
ocorrer a tributagdo uma vez que, ndo possui o objeto “lucro” caracterizador do fato gerador para
incidéncia. Ndo obstante, trouxe a baila o entendimento da Receita FederalDo Brasil em relacéo &s
imunidades e o alcance da mesma, sobre quais rubricas e atividades dos templos religiosos incidiriam a
tributacdo. Por fim, com toda a problematica exposta chegou a conclusdo sobre o alcance da mao do
Estado mesmo se tratando de entidades com autorizagdo Constitucional para ndo pagar impostos, tal
beneplacito ndo se estende aos demais tributos.

Palavras-chave: Imunidade Tributaria. Seguridade. Entidades Religiosas.

INTRODUCAO

Foi amplamente divulgada nas midias sociais e na grande imprensa, que o presidente
da Republica anistiaria os templos religiosos por meio do PL/1581/2020 em relacdo autuacdes
fiscais expedidas pela Receita Federal pelo ndo pagamento da Contribui¢fes Sociais sobre o
Lucro Liquido. Diante disso, verifica-se a necessidade de debrucar sobre o tema a fim de
descobrir se ha, ou ndo, a possiblidade de se aplicar imunidadetributaria nas contribuicdes
sociais.

Neste contexto, o Art. 150 inciso VI, alinea b e paragrafo 4°, CFRB/1988 proibi 0s
entes federados a instituir impostos sobre os templos religiosos, isto €, delimitando, portanto,
que as vedagdes estendem somente ao, patriménio, renda e os servicos relacionados com a
finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas. Por sua vez, no Art.195 alineasb e c,
no que tange ao financiamento da seguridade social incidira o tributo quando houver receita ou
faturamento e o lucro.

Ademais, cumpre ressaltar o que dispde o Art.19 da CFRB/1988 ao dispde sobre a
vedacdo do Estado de alguma atrapalhar o funcionamento dos templos religiosos, de modo que
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uma tributacdo excessiva atrapalharia o desenvolvimento da atividadefim.

Diante das controvérsias, sobre a incidéncia da Contribui¢do Social sobre o Lucro
Liquido dos templos religiosos a Receita Federal ja se posicionou por meio da Solucdo de
Divergéncia Cosit n° 39/2013 ao qual estendeu a imunidade dos impostos a CSLL. No entanto,
na Solugédo de Consulta Cosit n° 159/2014 entendeu que se aplicaria a isen¢do no caso da CSLL,

quando todo seu “faturamento” fosse voltado para sua atividade finalistica.

METODOLOGIA

Para confeccdo do presente trabalho, primeiramente buscou-se delimitar o tema, tendo
em vista que no campo das imunidades hd um vasto material, bem como no campo das
ContribuicGes Sociais. Diante disso, vislumbrando melhor resultado do estudo de caso, e
analisando Solucdes de Consulta da Receita Federal , Jurisprudéncia dos Tribunais patrios,
sobretudo, a legislacdo. Procurou-se dessa forma, ressaltar pontos conflitantes relacionado ao
tema.Ademais, deram guarida a elaboracéo deste presente trabalho, os Artigos publicado sobre

o0 tema, sobretudo, a doutrina fonte dos conceitos dos institutos aqui manejados.

1 CONTEXTUALIZACAO

O legislador Constituinte apds o regime de excecdo quis privilegiar as liberdades
individuais e realmente fazer valer as garantias fundamentais. Neste sentido, as imunidades
tributarias revelam o espirito e o ideal da Constituicdo colocando dessa forma um freio na
atuacdo do Estado em determinado seguimento da sociedade.

Nesta senda, o Art.19 inciso |, da CFRB/1988 também deixa bemclaro que o
Estado deve adotar uma postura de neutralidade, de modo que, nem o Estado sera favorecido,

tampouco persecutorio a qualquer templo religioso, vejamos:

Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o
funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relacbes de
dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboragdo de interesse
publico

Assim, as imunidades surgem em contexto de facilitar o trabalhos das entidades
religiosas, de modo que fazer um trabalho social que muitas das vezes o proprio ndochega para

implementar suas politicas publicas.

Coordenagdo da Pds-Graduagéo
Supervisdo da Area de Pesquisa Cientifica — SAPC
unigoias.com « 0800 605 9003 78



CONHECIMENTO, DIREITOS SOCIAIS E EXPRESSAO HUMANA NO DIREITO PUBLICOE [ UNIGUIAS
PRIVADO et . :
CENTRO UNIVERSITARIO DE GOIAS

1.1  Definicédo de Imunidades

O doutrinador Sabbag define &s imunidades tributérias da seguinte forma,
vejamos:

Normas constitucionais de desoneracdo tributaria. Em outras palavras, sao
mandamentos que distanciam a tributacdo, por vontade do legislador
constituinte, que assim se manifesta objetivando homenagear determinados
valores inalienaveis da pessoa. Com efeito, as imunidades tributarias
delineiamexoneraces justificadas teologicamente, uma vez que o legislador
constituinte deliberou prestigiar valores constitucionalmente consagrados, tais
como a liberdade religiosa, a liberdade politica,a liberdade sindical, a
liberdade de expressdo, os direitos sociais, oacesso a cultura, o incentivo a
assisténcia social etc.(SABBAG, 2020, p. 28)

Nessa linha Paulsen considera &s imunidades “como garantiasfundamentais quando
estabelecidas com escopo de proteger direitos fundamentais como o da liberdade de crenga”
(PAULSEN, 2020 pg.116).

Diante desses valores inalienaveis da pessoa, e ainda pelo seu valor constitucional
consagrado é que se merece olhar cuidadoso deste tema, no intuito de se descobrir se ha excesso
de exagdo fiscal por parte do Estado em imputar a Contribuicdo Socialsobre o Lucro Liquido, de

modo que as entidades religiosas ndo possui essa finalidade, no caso, obter lucro.

1.2 Imunidade na Constitui¢ao

A imunidade tributéria a templos religiosos é concebida pelaConstituicdo Federal,
em seu Art. 150, inciso VI, alinea “b” e § 4° institui a imunidade tributaria para os templos, sem
qualquer restricdo, ou reserva a lei complementar. De forma, a garantir de forma plena a

liberdade de culto, in verbis:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(.)

VI - instituir impostos sobre:
a) patrimdnio, renda ou servigos, uns dos outros;

b) templos de qualquer
culto;(...)
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8§ 4° - As vedacBes expressas no inciso VI, alineas "b" e "c", compreendem
somente o patriménio, a renda e 0s servicos, relacionados com as finalidades
essenciais das entidades nelas mencionadas.

Ademais, a imunidade religiosa pressupde a impossibilidade de exacdo fiscal das
religibes, como direito e garantia fundamental da pessoa, afastando os impostos dos templos,
independente do seguimento ou numeros de adeptos.

Por outro lado, sobreleva notar, o entendimento do Supremo Tribunal Federal no RE
562351 RS que segundo a Corte “ A imunidade tributaria conferida pelo art. 150, VI, b, é restrita
aos templos de qualquer culto religioso, ndo se aplicando a magonaria,em cujas lojas ndo se
professa qualquer religido”.

Conforme, dispde o Art.150, paragrafo 4°, da CFRB/1988 os templos poderédo
exercer atividades conexas, sem obice ou risco de serem tributadas, uma vez que disp&e sobre,
patrimonio, a renda e os servicos relacionados com a finalidade essencial.

Assim, quando envolver atividades conexas os templos religiosos teréo que observar
certos quesitos a exemplo: provar o reinvestimento do dinheiro na atividade fim e também a
inexisténcia de prejuizo a livre concorréncia, impedindo dessa forma, o cunho empresarial,
de forma que inexiste finalidade econdmica, no caso o lucro, deacordo com Recurso
Extraordinario 87.890 do STF.

A controvérsia esta em relacdo a incidéncia sobre a Contribuicdosocial Sobre o
Lucro liquido nas entidades religiosas, seguindo a norma positivada em sentidoliteral caberia
somente a imunidade para fins de Imposto de Renda sobre a Pessoa Juridica, noentanto, caberia
a incidéncia da CSLL, que por sua vez se trata do mesmo fato gerador que é oLucro.

No trato das imunidades a Lei n®5.172 de 1966 (CTN) em seuArt.9%inciso IV alineas
a,b,c, e também em seu Art.14 incisos | e Il, regulamenta o Art.150 inciso VI, alineas a,b,c,d,e
da Constituicdo Federal de 1988.

Em se tratando da renda das entidades sem fim lucrativo nos casos dostemplos
religiosos vale ressaltar o que dispde o Art.9° inciso 1V alineas b e c, da Lei supracitada ,
vejamos:

IV - cobrar imposto
sobre[...]
b) templos de qualquer culto

¢) o patrimdnio, a renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas
fundacdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de
educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, observados os requisitos
fixados na Secdo Il deste Capitulo
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Para manutencdo da imunidade, vale ressaltar que o em seu Art.

14.incisos | e Il ao determina os requisitos, para aplicacdo da imunidade , vejamos:

Art.14 - O disposto na alinea ¢ do inciso IV do artigo 9° é subordinado a
observanciados seguintes requisitos pelas entidades nele referidas:

I —ndo distribuirem qualquer parcela de seu patriménio ou de suas rendas, a
qualquer titulo

Il - aplicarem integralmente, no Pais, 0s seus recursos na manutengao
dos seusobjetivos institucionais. [...]

1]

Assim, a entidade religiosa ndo podera se valer de beneficio para fiscal concedido
no Brasil, para financiar obras em outro pais e mais devera ser revestido dentro da institui¢do

nas obras sociais. No mesmo sentido, dispde Lei n° 9.532/97, em seu Art. 12, § 2, vejamos:

Art. 12. Para efeito do disposto no art. 150, inciso VI, alinea "c", da
Constitui¢do, considera-se imune a instituicdo de educacdo ou de assisténcia
social que preste 0s servicos para 0s quais houver sido instituida e os cologue
a disposicdo da populagdo em geral, em carater complementar as atividades
do Estado, sem fins lucrativos.

§ 2° Para 0 gozo da imunidade, as institui¢fes a que se refere este artigo, estdo
obrigadas a atender aos seguintes requisitos:

a)ndo remunerar, por qualquer forma, seus dirigentes pelos servigcos
prestados,exceto no caso de associacOes, fundagdes ou organizacBes da
sociedade civil,sem fins lucrativos, cujos dirigentes poderao ser remunerados,
desde que atuemefetivamente na gestdo executiva e desde que cumpridos os
requisitos previstos nos arts. 3o e 16 da Lei no 9.790, de 23 de marco de 1999,
respeitados como limites maximos os valores praticados pelo mercado na
regido correspondente asua area de atuagao, devendo seu valor ser fixado pelo
0rgdo de deliberagdo superior da entidade, registrado em ata, com
comunicacdo ao Ministério Publico, no caso das fundagdes; (Redagdo dada
pela Lei n® 13.204, de 2015)

b) aplicar integralmente seus recursos na manutencdo e desenvolvimento
dos seus objetivos sociais;

€) manter escrituracdo completa de suas receitas e despesas em livros
revestidos das formalidades que assegurem a respectiva exatidao;

d) conservar em boa ordem, pelo prazo de cinco anos, contado da data da
emissdo, os documentos que comprovem a origem de suas receitas e a
efetivacdo de suas despesas, bem assim a realizacdo de quaisquer outros atos
ouoperacgdes que venham a modificar sua situacdo patrimonial;

e) apresentar, anualmente, Declaracdo de Rendimentos, em conformidade
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com o disposto em ato da Secretaria da Receita Federal,

f) recolher os tributos retidos sobre os rendimentos por elas pagos ou
creditados e a contribuicdo para a seguridade social relativa aos empregados,
bem assim cumprir as obrigacdes acessorias dai decorrentes; (Vide ADIN N°
1802)

g) assegurar a destinagdo de seu patrimdnio a outra instituicdo que atenda as
condicdes para gozo da imunidade, no caso de incorporacéo, fusdo, cisdo ou
de encerramento de suas atividades, ou a érgéo publico;

h) outros requisitos, estabelecidos em lei especifica, relacionados com o
funcionamento das entidades a que se refere este artigo.

Ademais, a Lei 9532/97 em seu Art.12 83° conceitua 0 que seria uma entidade sem

fins lucrativos, in verbis:

§ 3° Considera-se entidade sem fins lucrativos a que ndo apresente superavit
em suas contas ou, caso 0 apresente em determinado exercicio, destine referido
resultado, integralmente, a manutencdo e ao desenvolvimento dos seus
objetivos sociais.

Assim, o que se extrai do dispositivo, o templo apresentando superavitde suas contas,
no caso, por desenvolver atividades diferentes da eclesiasticas deve por suas vez destinar tais
valores para atividade finalistica a titulo de exemplificagdo, uma pardquia que possui um bazar
de artigos religiosos com CNPJ independente, deve portanto, reverter os ganhos ali recebido para
a atividade fim.

No entanto, segundo Schoueri, deve analisado cada caso, observando até onde vai o
exercicio dessas atividades se a entidade religiosa caminha para 0 campo econémico, isto &, a
entidade estaria abrindo mao de sua imunidade. Logico, com base no principio da razoabilidade,
no caso de entidade prestar de servi¢cos de comunicacdo radiofonica ou televisiva se for com
intuito de evangelizar estaria abarcada pela imunidade, caso contrario deveria em principio,
pagar os tributos. (SCHOUERI, 2019. p. 477).

1.3 Da Renda e do Patrimonio e demais receitas e a incidéncia de tributos

Em se tratando de imunidade estd claro que é vedado Constitucionalmente a
incidéncia de impostos sobre a renda, patriménio e demais servigos relacionado a atividade fim
conforme Art.150, inciso VI, alinea “b” da CFRB/88.

E cedico que os templos religiosos sdo custeados pelos fiéis, no que tange a
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constituicdo de se patriménio seja por doacdo de algum imovel, dizimos, ofertas, contribuicdes

para batismo, casamentos, contribuicbes mensais custeio de uma estrutura como centro
catequético ou escola dominical.

Essas rubricas supramencionadas sdo formas de angariar receitas por sua vez, um
acréscimo patrimonial para os templos religiosos de modo que néo incidira os impostos.Vale
dizer, em se tratando de iseng@o a Receita Federal do Brasil por meio da Instrucdo Normativa
n°1.1911/2019 em seu Art.23 §1° entende que se estende para ostemplos religiosos a isencdo da
Cofins as receitas auferidas ainda que sem o carater contraprestacional direto. Em relacdo o
Art.195 alineas b e c da CFRB/1988, no que tange ao financiamento da seguridade social incidira
o tributo quando houver receita ou faturamento e o lucro.

Ocorre que os templos religiosos séo entidades sem fins lucrativos, no entanto, nas
suas atividades conexas, por exemplo o bazar, onde existe o Lucro, pode incidir aContribuicéo
Social sobre o Lucro Liquido, por outro lado o Imposto de Renda sobre a PessoaJuridica ndo
incidiré visto que estd amparado pela a imunidade.

Em tempo, cumpri lembrar que, mesmo sendo & mesmas normas de apuracdo do
IRPJ, a CSLL ndo esta amparada pela imunidade, e ainda, ndo existe Projeto de Emenda a
Constituicao ou Lei Complementar dando guarida aos templos religiosos. Convém mencionar o

que dispbe a Lei 9.891 em seu Art.57 caput

Art. 57. Aplicam-se a Contribuicdo Social sobre o Lucro (Lei n° 7.689, de
1988) as mesmas normas de apuracdo e de pagamento estabelecidas para o
impostode renda das pessoas juridicas, inclusive no que se refere ao disposto
no art. 38, mantidas a base de célculo e as aliquotas previstas na legislacdo em
vigor, com as alteragdes introduzidas por esta Lei.

Diante, da auséncia de Lei autorizando a imunidade ou a isencdo da Contribuicao
Social sobre o Lucro Liquido, a Receita Federal na Solugdo de Divergéncia COSIT n°39 de 30

de dezembro de 2013, estabeleceu o alcance da imunidade, no seguinte sentido, vejamos:

ASSUNTO: Normas Gerais de Direito Tributario
EMENTA: TEMPLOS QUALQUER CULTO. IMUNIDADE. ALCANCE

A imunidade prevista na alinea “b” do inciso VI do art. 150 da Constitui¢ao
aplica- se exclusivamente a impostos incidentes sobre o patrimonio,
renda ou servicos relacionados com as finalidades essenciais dos templos
de qualquer culto, e ndo se estende a qualquer outro tributo.

NORMAS DE APURACAO E DE PAGAMENTO COMUNS AO IRPJE A
CSLL

O disposto no art. 57 da Lei n° 8.981, de 1995, ndo autoriza estender a
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CSLL a imunidade prevista para o IRPJ. Fica reformada a Solugdo de
Consulta n°® 212, de 5 de julho de 2006, da Divisdo de Tributacdo da
Superintendéncia Regional da Receita Federal do Brasil na 92 Regido Fiscal.
DISPOSITIVOS LEGAIS: Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, art. 150, VI, b, § 4°; Lei n° 8.981, de 20 de janeiro de 1995, art. 57,
Lei n® 7.689, de 15 de dezembro de 1988, art. 2°

Tal entendimento normatiza a impossibilidade de se estender a imunidade aos
templos religiosos de qualquer culto. Sendo, portanto, todas &s autuacdes da Receita Federal do
Brasil em relacéo as Contribui¢des Social sobre o Lucro Liquido legais.

Por fim, vale ressaltar que estad em tramite no Congresso Nacional o veto presidencial
do Art.8° da Lei n°® 14.057, de 11 de setembro de 2020, que e altera o Art.4° da n°7689 de 15 de
dezembro de 1988 veda e estende a imunidade dos impostos paraContribuigédo Social para Lucro
Liquido, vejamos o Art. 8° O art. 4° da Lei n° 7.689, de 15 de dezembro de 1988, que passa a

vigorar com a seguinte redacéo:

Art. 4° Sdo contribuintes as pessoas juridicas estabelecidas no Pais e as que
Ihe sdo equiparadas pela legislacdo tributaria, ressalvadas as vedadas na alinea
'b' do inciso VI do caput do art. 150 da Constituicdo Federal, na forma
restritiva prevista no § 4° do mesmo artigo

Embora, possa haver ruidos sobre a extensdao da imunidade. Todavia,0 que se

verifica € uma limitagéo do Estado no sentido de ndo avancar sobre as liberdades.

1.4 Imunidade Tributaria nos Estados

Sobre aplicacdo da imunidade tributaria no ambito estadual o que se percebe uma
movimentacédo do legislativo no intuito de estender ao méximo o beneplacito Constitucional. Os
Estados que possuem legislacdo favoravel aos templos religiosos sdo: Parana, Rio de Janeiro,
Santa Catarina e Distrito Federal.

No caso do Estado do Parand, a Lei estadual N° 14586 DE 22 de dezembro de 2004,
areferida lei tem como objeto a isengdo do ICMS para os templos religiosos, conforme determina
0 Art.1° paragrafo unico, in verbis:

Art. 1° Fica proibida a cobranca de ICMS nas contas de servigos publicos
estaduais proprios, delegados, terceirizados ou privatizados de agua, luz
telefone e gés, de igreja e templos de qualquer crenga, desde que o imoével
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esteja comprovadamente na propriedade ou posse das igrejas ou templos e
sejam usados para a prética religiosa.

Paragrafo Unico. Nos casos em que o imdvel ndo for préprio, a comprovagédo
do funcionamento devera se dar através de contrato de locagcdo ou comodato
devidamente registrado, ou ainda, da justificativa de posse judicial

A referida Lei foi questionada no STF na Acao Direta de Constitucionalidade — ADI
-3421 tendo como relator o Ministro Marco Aurelio, de modo que julgou improcedente a ADI,
unanime, acompanhado por seus pares, pela constitucionalidade da Lei paranaense, vejamos o

julgado:

ICMS - SERVICOS PUBLICOS ESTADUAIS PROPRIOS, DELEGADOS,
TERCEIRIZADOS OU PRIVATIZADOS DEAGUA, LUZ, TELEFONE E
GAS - IGREJAS E TEMPLOS DEQUALQUER CRENCA - CONTAS -
AFASTAMENTO - "GUERRA FISCAL" - AUSENCIA DE
CONFIGURACAO. Longe fica de

exigir consenso dos Estados a outorga de beneficio a igrejas e templos de
qgualquer crenca para excluir o Imposto sobreCirculagdo de Mercadorias
e Servigos nas contas de servigos publicos de &4gua, luz, telefone e gés.

(STF - ADI: 3421 PR, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de

Julgamento: 05/05/2010, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-096
DIVULG 27-05-2010 PUBLIC 28-05-2010 EMENT VOL-02403-01 PP-
00126)

Assim, a partir dessa decisdo Estados decidiram editar leis neste mesmo sentido, Rio
De Janeiro com sua Lei Complementar 188/2020. Por outro lado, no Estado De Séo Paulo foi
votado na Alesp o projeto de Lei 1198 / 2015, texto semelhante ao do Estado do Parand, no
entanto, foi vetado na integralidade, pelo Governador Jodo Doria. Na fundamentacao do veto o
Governador alegou que n&do caberia no caso concreto a imunidade, tendo em vista, que oS
templos religiosos ndo eram “contribuinte de direito” e sim, “contribuinte de fato” e que tal
desoneracdo ao contribuinte de fato, consequentemente oneraria o contribuinte de direito que

sd0 as concessionarias publicas.

CONCLUSAO

As liberdades individuais na Constituicdo Federal de 1988 ¢ um deleite para os
apreciadores do Estado democratico e de Direito. No entanto, o que ocorre nas Ultimas décadas

que o agigantamento do Estado tem se mostrado um tanto quanto prejudicial para o exercicio
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das liberdades.

Tendo em vista, 0 avango do Estado sobre a liberdade religiosa de forma legal foge
dos anseios do Constituinte Originario que idealizava o exercicio da liberdade religiosa de forma
plena. A limitacdo do poder de tributar previsto na Constituicdo néo foi suficiente.

Dito isso, 0 que se extrai do estudo de caso que institui¢des religiosas ndo possui a
imunidade em se tratando das contribui¢Ges sociais, isto é, ndo possui guaridano ordenamento
juridico brasileiro de modo que, deve ser cobradas de acordo com lei. Para tanto, mesmo com a
série de remendos legais que dao brechas para interpretacdes, ndo ha de fato norma autorizativa
0 que acarreta uma inseguranca juridica, tanto para a Receita Federal do Brasil quanto para os
lideres religiosos, que estdo desamparados legalmente.

Assim, a para que aja a imunidade Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido deve
passar pelo Congresso Nacional. Vale dizer, que a matéria ja fora votada pelo Congresso, no
entanto, sofreu veto presidencial Lei n®14.057, de 11 de setembro de 2020 em seu Art.8° ao qual
veda a possiblidade da Unido cobrar a CSLL dos templos religiosos.

O argumento € que poderia o Executivo Federal incorreria em Crime de
Responsabilidade Fiscal caso ndo vetasse, passando a responsabilidade para o Congresso
Nacional novamente ao qual podera analisar o veto presidencial.

A matéria analisada no presente estudo de caso estd em plena discussdo o debate
esta aberto, para os questionamentos sobre o alcance do Estado, as manobras dos lideres
religiosos para fugir do fisco. E o que se espera € a ponderacdo do exercicio da fé e a arrecadacéao
do Estado.
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AQOESAHRMAHVA&LMM\UNHATENUEENIREAPROMOQAODA
JUSTICA E A SUA VIOLACAO

TARSIS MATHEUS SIRINO MORAES

Resumo: Este trabalho de curso busca o estudo acerca das acfes afirmativas do Estado enquanto
medidas de promocdo da (in)justica. A proposta consiste em analisar a questdo das a¢des afirmativas
enguanto ferramentas do Estado para a efetivacao dos direitos fundamentais previstos na Constituicéo
Federal de 1988, contrapondo-se ao fato de tais medidas servirem para a manutencdo das desigualdades
sociais. Primeiro faz-se uma abordagem acerca dos direitos e garantia fundamentais previstos na
Constituicdo Federal de 1988, com o intuito de contextualizacdo do tema, destacando-se o periodo
vivenciado na sociedade no momento da instituicdo da Assembleia Constituinte. Sobre as ferramentas
do Estado para a efetivacdo dos direitos fundamentais, analisam-se 0s argumentos que sdo utilizados
para a manutencgdo das ac¢Oes afirmativas e, em contrapartida, a necessidade de ndo perpetuacédo delas.
Destaca-se a importancia das medidas diante do contexto social atual, ou seja, a necessidade de
manutencdo, temporaria, das a¢des afirmativas. Explica-se também o motivo de que essas medidas ndo
podem ser estipuladas eternamente, uma vez que o Estado tem o dever de promover atos que, de fato,
solucionem o problema da desigualdade social, promovendo, assim, a justi¢a. Ao final, ainda se explica
que as agdes afirmativas de forma isolada ndo impedem a desigualdade social, mas apenas camuflam
essa situagdo, uma vez que uma pequena parte da sociedade é assistida por tais medidas.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Ac¢des afirmativas. (In)Justica. Desigualdade social. Politica
de Estado.

INTRODUCAO

No presente trabalho, pretende-se discutir questdes relacionadas as acdes afirmativas
promovidas pelo Estado frente as desigualdades sociais, buscando apontar que elas podem ser
verificadas ndo sé na vertente de promocdo da justica, mas também como sua violagéo, ou seja,
como meios de se prolongar as desigualdades existentes.

Para construcdo do raciocinio, primeiro se discute os direitos fundamentais, com
destague no fato de que a Constituicdo Federal de 1988 determina que todos os individuos sdo
iguais, sem qualquer distincdo, de modo que é obrigacdo do Estado promover acdes que
garantam a efetividade dessas liberdades pablicas. Também é feito um breve relato sobre o
contexto em que a Carta Magna foi elaborada, com o intuito de contextualizar o leitor acerca
das caracteristicas do texto constitucional.

Ato continuo, passa-se a abordagem das acdes afirmativas como ferramentas do Estado
para a promocéao da justica, visando a redugdo das desigualdades sociais. Nessa sec¢do séo
apresentados pontos a respeito dessa politica, tanto quanto a sua necessidade como argumentos
negativos.

Posteriormente, busca-se realizar um contraponto sobre 0s pontos positivos e negativos

das acgdes afirmativas, fazendo-se uma abordagem sobre a sua necessidade e 0 modo que deve
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ser entendida, a fim de mostrar que ndo séo a solucdo cabal para o problema social da
desigualdade que ainda impera na sociedade atual. Isso porque, adianta-se, as agdes afirmativas
sdo importantes na atual conjuntura social, entretanto ndo podem ser perpetuadas na historia
como se ndo houvesse outros meios para resolver as mazelas sociais.

Ao final, sdo apresentadas as consideracOes sobre a pesquisa realizada, ou seja, as
conclusdes que se pode chegar com a breve explanagdo no tema proposto.

METODOLOGIA

O estudo em tela se insere no ambito juridico, envolvendo assuntos tedricos e aqueles
retirados da realidade fatica, mas sempre relacionando o conteido de acordo com material
tedrico. De tal forma, necessaria a busca do conhecimento estruturado por meio da literatura,
ou melhor, primordialmente em livros, na lei e na jurisprudéncia, relacionados a matéria em
questao.

Como o trabalho visa a exploragdo acerca da promocgao da justica diante do controle
social, busca-se fundamento basicamente nos fundamentos constitucionais acerca do tema, de
como os principios sdo aplicados.

Devido a pesquisa ter se restringido a literatura, a metodologia utilizada foi a pesquisa
bibliografica. A escolha deste método se demonstrou adequado, uma vez que propiciou a

elaboragdo do trabalho e, ao final, a apresentacdo das consideracdes acerca do tema.

1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS ACOES AFIRMATIVAS

N&o ha como trabalhar o tema proposto sem proceder a uma abordagem, mesmo que
sucinta acerca dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988, até porque
é neles que se encontra o cerne da questdo a ser trabalhada. Desse modo, é importante proceder
a contextualizacdo acerca das liberdades individuais no texto constitucional e, em seguida,
relacionar com a necessidade das acOes afirmativas, para depois discorrer sobre o tema
principal, que se circunda sobre a promocao da justica frente a essas medidas.

1.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988
No ordenamento juridico brasileiro ha a garantida dos direitos fundamentais, ou seja,
existe uma série de direitos que devem ser respeitados pelo Estado e por ele proporcionados

aos individuos que nele se encontram.
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Pode-se considerar que os direitos fundamentais sdo aqueles que garantem que 0 ser
humano viva de acordo com essa condi¢éo, ou seja, que todas as pessoas tenham respeitada a
sua dignidade em aspecto amplo.

Sobre os direitos fundamentais, também denominados como liberdades publicas, como
bem destaca Bulos (2014, p. 526), cabe transcrever as palavras do mencionado autor:

Direitos fundamentais sdo o conjunto de normas, principios, prerrogativas,
deveres e institutos, inerentes a soberania popular, que garantem a
convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria, independentemente de credo,
raga, origem, cor, condigdo econémica ou status social.

Sem os direitos fundamentais, 0 homem n&o vive, ndo convive, e, em alguns
casos ndo sobrevive.

()

As liberdades publicas tém a natureza de normas constitucionais positivas,
pois derivaram da linguagem prescritiva do constituinte.

Na medida do possivel, tém aplicacdo direta e integral, independendo de
providéncia legislativa ulterior para serem imediatamente aplicadas (...).
(BULOS, 2014, p. 525-526)

Com isso, verifica-se que, para o desenvolvimento integral da pessoa, se demonstra
necessaria a observancia e o pleno exercicio dos direitos fundamentais, ndo podendo eles ser
apenas algo positivado no texto constitucional, mas sem eficécia.

Acima, apresentou-se a ideia de que as liberdades publicas existem para garantir que a
pessoa se desenvolva de forma integral e com dignidade. Agora, € preciso esclarecer que a
dignidade da pessoa é colocada em posicao de extremo destaque na Carta Magna, sendo elevada
a fundamento da republica.

Logo no inicio do texto constitucional, verifica-se que sdo colocados como fundamentos
da Republica Federativa do Brasil a cidadania e a dignidade da pessoa humana, conforme se
confere no artigo 1° da Constituigéo Federal:

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:

| - a soberania;

Il - acidadania;

I11 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo. (Grifo
N0osso)
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Mais adiante no texto constitucional, mais especificamente no Titulo 11, sdo positivados,
expressamente, diversos direitos e garantias fundamentais, 0s quais ndo seréo integralmente
citados devido a sua elevada quantidade.

Todavia, para o estudo que se propGe no presente trabalho, ndo se pode deixar de
apresentar o artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, o qual prevé que todos sdo iguais perante
a lei sem distincdo de qualquer natureza:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

No decorrer do dispositivo retrotranscrito sdo apresentados inimeros incisos em que séo
positivados direitos e garantias fundamentais, porém é preciso ressaltar que no decorrer do texto
constitucional também sdo apresentadas outras liberdades publicas. Além disso, os direitos e
garantias expressos na Constituicdo Federal de 1988 “ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte” (Constitui¢do Federal, artigo 5°, § 2°).

Diante do teor do artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, depreende-se a ideia de que
0 Estado deve proporcionar meios para garantir a igualdade de todas as pessoas, ou seja, ndo
basta que essa premissa esteja positivada no texto constitucional, mas é preciso a existéncia de
ferramentas que proporcionem a sua execucao, com o intuito de o instituto ndo se tornar letra
morta.

Como é sabido, nem sempre algo que esta positivado, mesmo que na Carta Magna, de
fato é respeitado. Isso significa que, mesmo existindo a previsao de determinado direito no texto
constitucional, pode ocorrer a ndo aplicacdo efetiva junto a sociedade. Dai a necessidade de
existéncia de meios para que o Estado garanta o respeito aos direitos fundamentais aos
individuos, em especial, garantir que a igualdade entre as pessoas seja efetivada.

Nesse passo, cabe destacar que Constituicdo Federal Brasileira de 1988 se classifica,
guanto a sua finalidade, como dirigente ou social, onde o Estado se apresenta como
intervencionista, justamente para garantir as pessoas os direitos fundamentais inerentes ao ser
humano. Quanto a essa finalidade da Constituicdo Federal, cabe transcrever as palavras de
Cunha Junior (2018, p. 109):

Com efeito, ndo basta considerar a Constituicio como uma ordem normativa
de organizacdo, em que se determinam vinculativamente as competéncias,
formas e processos do exercicio de um poder racionalizado e limitado. Para
além disso, ¢ necessario relacionar essas “competéncias”, “formas” e

Coordenagdo da Pés-Graduagdo
Supervisdo da Area de Pesquisa Cientifica — SAPC 92
unigoias.com ¢ 0800 605 9003



r
CONHECIMENTO, DIREITOS SOCIAIS E EXPRESSAO HUMANA NO DIREITO PUBLICOE K firs UNIGOIAS
PRIVADO rm ] . :
CENTRO UNIVERSITARIO DE GOIAS

“processos” com determinados fins, pois s6 assim a Constitui¢ao alcancara
dignidade material, superando definitivamente as sequelas de descrédito do
Estado de Direito Formal. Ela deve ser considerada, portanto, como uma
ordem fundamental material, que pressup8e uma dimensdo constitucional-
constituinte, mista de ordem e programa de acdo. O sentido normativo da
Constituicdo dirigente concebe-se como prospectivamente orientado, abrindo
via no futuro. Nesta perspectiva — afirma Canotilho - “a lei fundamental ¢é
‘esbogo de uma via’ e algo de ‘desejado’ e ndo apenas um estatuto

299

‘confirmante ou garantidor do existente’”.

Dessa forma, pode-se observar que, de acordo com o texto constitucional, deve ser
garantido aos individuos o pleno exercicio dos direitos fundamentais, ou seja, ndo pode ser
apenas algo que esta previsto, mas necessita ter efetividade prética.

E preciso salientar que a Constituicio Federal de 1988 foi promulgada apds um longo
periodo de regime ditatorial militar, em que diversos direitos foram tolhidos, e ap6s longos anos
em que se privilegiava uns em detrimento de outros.

Diante desses fatores, quando convocada a Assembleia Constituinte, para a confecgéo
da atual Constituicdo Federal, tentou-se, ao maximo, proteger textualmente aqueles direitos que
outrora ndo tinham a devida observancia. Dai vem a caracteristica de ser dirigente, onde foi
necessario positivar direitos inerentes ao homem a fim de se tentar protegé-los.

Sobre 0 momento em que a Constituicdo Federal de 1988 foi elaborada, mostra-se
interessante observar as consideragdes feitas por Bonavides (2018, p. 599-600):

Em seguida, o Presidente da Constituinte, Ulysses Guimardes, fez, sob os
aplausos dos constituintes, uma profissdo de fé na mudanca e no futuro das
institui¢des: “A Nagdo quer mudar, a Nagdo deve mudar, a Na¢do Vai mudar”.
Disse que eles estavam ali para dar & “vontade indomavel” do povo “o
sacramento da lei”, e numa sinopse da missdo que os congregava naquele
recinto ponderou: “A ampla maioria de que dispomos nesta Casa, constitui
garantia bastante de que faremos uma Constitui¢do para a Liberdade, para a
justica e para a soberania nacional”.

Propunha uma ruptura com o liberalismo classico “que deixa as livres forcas
do mercado o papel regulador de precos e salarios em uma época de economia
internacionalizada e de cartéis poderosos”, e advertiu que “quando as elites
pensam apenas na sobrevivéncia de seu poder oligarquico colocam em risco a
soberania nacional”.

Como visto, no momento da instituicdo da Assembleia Constituinte o ideal politico era,
pelo menos em tese, de mudanga no sistema entdo vigente, buscando a garantia daqueles
direitos anteriormente violados.

Para ndo deixar duvida acerca do intuito do constituinte, demonstra-se interessante

analisar o preambulo da Constituicdo Federal de 1988:
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Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, 0 bem-
estar, 0 desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (sic)

No texto acima transcrito, verifica-se que o constituinte tinha em mente, quando da
promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, garantir os direitos fundamenteis aos individuos
que compdem a sociedade, numa tentativa de afastar as injusticas e desigualdades até entdo
existentes.

Apesar de ndo constituir norma impositiva a ser observada, o predmbulo consiste em
um vetor de interpretacdo, tendo em vista que ele reflete a posicéo politica e ideoldgica do
constituinte. Alias, cumpre mencionar o entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca do
preambulo da Constituicdo Federal:

O preédmbulo, ressai das ligdes transcritas, ndo se situa no &mbito do Direito,
mas no dominio da politica, refletindo posigdo ideol6gica do constituinte. E
claro que uma constituicao que consagra principios democraticos, liberais, ndo
poderia conter preambulo que proclamasse principios diversos. Nao contém o
predmbulo, portanto, relevancia juridica. O preadmbulo ndo constitui norma
central da Constituicdo, de reproducdo obrigatéria na Constituicdo do Estado-
membro. O que acontece é que o preambulo contém, de regra, proclamacao
ou exortacdo no sentido dos principios inscritos na Carta: principio do Estado
Democrético de Direito, principio republicano, principio dos direitos e
garantias etc. (...). (ADI 2.076/AC. Relator Min. Carlos Veloso. 15/08/2002).

Diante das consideraces até entdo apresentadas, é possivel se concluir, como um
primeiro ponto, que o Estado brasileiro tomou para si a obrigacdo de garantir aos individuos o
seu pleno desenvolvimento, preservando-se o respeito a todos os direitos considerados

fundamentais. Agora é preciso verificar se de fato isso ocorre.

1.2 ACOES AFIRMATIVAS COMO FERRAMENTA DO ESTADO

Como tratado no item anterior, é obrigacdo do Estado garantir o pleno exercicio pela
populacdo das liberdades individuais, contudo o que de fato ocorre ndo é como esta prescrito
no texto constitucional.

A ideia do constituinte de 1988 de positivar 0 maximo de direitos fundamentais e
corrigir longo periodo de injusticas pode ter sido excelente no plano ideério, contudo deve ser

observado que, de fato, tais ideologias ndo conseguiram ser alcangadas.
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De acordo com o artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988 todos séo iguais
perante a lei, sem qualquer distin¢do, tema j& debatido neste trabalho, entretanto essa igualdade
estd longe de ser alcancada. Na verdade, ainda ha muita desigualdade social, existe muita
injustica que esta longe de ser sanada.

A correcdo desse desequilibrio social ndo esta simplesmente na positivacéo dos direitos
individuais, ndo se configura apenas numa previsdo constitucional acerca do tema. A solucéo
do problema requer medidas concretas pelo Estado, acGes que atinjam verdadeiramente o ponto
crucial das injusticas sociais e propiciem meios para a promocao do bem comum.

Necessario esclarecer que a igualdade buscada ndo é tratar todos da mesma maneira,
nem entregar as pessoas que compdem a sociedade quotas-partes iguais, até porque vivemos
em uma sociedade capitalista.

A igualdade aqui tratada é aquela em que o Estado fornece os mesmos meios para todos
de se desenvolverem e, assim, alcancarem o0s seus objetivos. Ou seja, o Estado deve
proporcionar a todas as pessoas as mesmas condic6es de estudo, salde, acesso a cultura etc., a
fim de que elas consigam ascender socialmente, caso esse seja 0 seu objetivo.

E fato pUblico e notério que o Estado brasileiro ainda ndo conseguiu proporcionar meios
para a populagdo a fim de que todos os individuos tenham as mesmas condi¢Bes de
desenvolvimento. Por isso, tenta solucionar o problema com acdes paliativas, que de fato ndo
atingem o cerne do problema.

Nesse ponto, entra a figura das acdes afirmativas, que podem ser incluidas como meios
de controle social, no sentido de o Estado promover acbes cujo objetivo € a reducdo das
desigualdades e aproximacao entre as pessoas.

Sé&o diversos os exemplos de a¢6es afirmativas, podendo ser citados dentre outros tantos:
1) o Programa Bolsa Familia, criado pela Lei n°® 10.836/2004, onde se busca, em apertada
sintese, fornecer um auxilio financeiro as familias de baixa renda, sendo observadas as
caracteristicas de cada unidade familiar para fixagdo do beneficio; 2) cotas para o ingresso em
instituicOes de ensino, que, no ambito federal, sdo disciplinadas pela Lei n® 12.711/2012; 3)
cotas raciais para ingresso em empregos publicos, que, no ambito federal, sdo disciplinadas pela
Lei n®12.990/2014; e 4) auxilio emergencial decorrente da situagcdo ocasionada pela pandemia
de COVID-19, criado pela Lei n® 13.982/2020.

Talvez um dos exemplos mais emblematicos seria a existéncia de cotas para ingresso
em universidades federais, exemplo esse que sera mais bem detalhado com a legislacdo

respectiva para ilustrar o deste trabalho.
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No ambito federal, a Lei n°® 12.711/2012 estipula que 50% (cinquenta por cento) das
vagas oferecidas em cada curso de institui¢Oes federais de ensino superior seréo reservadas para
alunos oriundos de escolas publicas, sendo que desse percentual ainda sera reservada a metade
para estudantes oriundos de familias com renda per capita igual ou inferior a 1,5 salario-minimo
(um salario-minimo e meio), conforme disposto no artigo 1°:

Art. 1° As instituicdes federais de educacao superior vinculadas ao Ministério
da Educacéo reservardo, em cada concurso seletivo para ingresso nos cursos
de graduacéo, por curso e turno, no minimo 50% (cinquenta por cento) de suas
vagas para estudantes que tenham cursado integralmente o ensino médio em
escolas publicas.

Paragrafo Unico. No preenchimento das vagas de que trata o caput deste artigo,
50% (cinguenta por cento) deverdo ser reservados aos estudantes oriundos de
familias com renda igual ou inferior a 1,5 sal&rio-minimo (um salario-minimo
e meio) per capita.

E preciso ressaltar, ainda, que dentro do percentual apresentado acima, as vagas serdo
divididas proporcionalmente por autodeclarados pretos, pardos e indigenas e por pessoas com
deficiéncia, conforme determina o artigo 3° da Lei n® 12.711/2012:

Art. 3° Em cada instituicdo federal de ensino superior, as vagas de que trata o
art. 1° desta Lei serdo preenchidas, por curso e turno, por autodeclarados
pretos, pardos e indigenas e por pessoas com deficiéncia, nos termos da
legislacdo, em proporcdo ao total de vagas no minimo igual & proporcéo
respectiva de pretos, pardos, indigenas e pessoas com deficiéncia na
populacdo da unidade da Federacdo onde esta instalada a institui¢éo, segundo
0 ultimo censo da Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica —
IBGE. (Redagéo dada pela Lei n° 13.409, de 2016)

Além das cotas para ingresso em instituicdes de ensino superior, a Lei n°® 12.711/2012
também estipula a reserva de vagas para o ingresso em instituicdes federais de ensino técnico
de nivel médio, na mesma proporcdo acima apresentada, conforme pode ser conferido nos
artigos 4° e 5° da lei retromencionada.

Esse assunto demonstra-se demasiadamente polémico e complexo, motivo pelo qual ndo
se quer, com a presente discussdo, esgotar o assunto, mas apenas chamar a atencao para pontos
gue merecem ser refletidos.

Por néo fornecer 0s meios necessarios para se garantir a todas as pessoas as mesmas
condicdes de desenvolvimento, sdo concretizadas medidas que possuem o intuito de minorar as
desigualdades sociais, que visam a promocdo social dos individuos menos privilegiados.

Essas acOes afirmativas buscam romper com uma cadeia elitizada das cadeiras nas

academias, nos postos de melhores empregos, enfim, pretendem uma maior participacéo social.
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Ocorre que nem sempre as ac¢Oes afirmativas sdo vistas com bons olhos pela sociedade.
Apesar de, em tese, visarem o bem comum, muitas vezes sdo tidas como medidas causadoras
do aumento da desigualdade social. Existem muitos posicionamentos que defendem que acoes
afirmativas, na verdade, apenas estimulam mais a discriminacéo e que proporcionam beneficios
a individuos que, de acordo com esse entendimento, ndo teriam direito a eles.

A defesa desse posicionamento, muitas vezes, aduz que é facilitada a vida dos
beneficiados, uma vez que eles alcancariam determinados objetivos sem despender 0 mesmo
esforco que aqueles que ndo foram atendidos pelas acdes afirmativas. Mais ainda, que 0s
beneficiados néo estariam preparados o suficiente para ocuparem a posicdo alcangada.

De fato, ndo se pode abolir esse posicionamento, uma vez que ndo é infundado. Pelo
contrario, tais argumentos se demonstram plausiveis e aptos a fundamentar discussdo nesse
sentido. Por um lado, as a¢6es afirmativas podem ser vistas como certos privilégios dispensados
a uma parte da populagéo em detrimento das demais.

Ocorre que as a¢des afirmativas sdo um meio, mesmo que precario, do Estado propiciar
meios para produzir um certo equilibrio no meio social, de modo que se demonstram como uma
importante ferramenta.

Essa importancia das agdes afirmativas foi bem destacada pelo Supremo Tribunal
Federal ao julgar a acdo declaratéria de constitucionalidade n°® 41, onde foi declarado que a Lei
n® 12.990/2014 é constitucional, conforme ementa a seguir colacionada:

Ementa: Direito Constitucional. Acéo Direta de Constitucionalidade. Reserva
de vagas para negros em concursos publicos. Constitucionalidade da Lei n°
12.990/2014. Procedéncia do pedido. 1. E constitucional a Lei n°
12.990/2014, que reserva a pessoas negras 20% das vagas oferecidas nos
concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos
no ambito da administracdo publica federal direta e indireta, por trés
fundamentos. 1.1. Em primeiro lugar, a desequiparacdo promovida pela
politica de agdo afirmativa em questdo esta em consonancia com o
principio da isonomia. Ela se funda na necessidade de superar o racismo
estrutural e institucional ainda existente na sociedade brasileira, e
garantir a igualdade material entre os cidad&dos, por meio da distribui¢io
mais equitativa de bens sociais e da promoc¢do do reconhecimento da
populacédo afrodescendente. 1.2. Em segundo lugar, ndo ha violacdo aos
principios do concurso publico e da eficiéncia. A reserva de vagas para negros
ndo os isenta da aprovacdo no concurso publico. Como qualquer outro
candidato, o beneficiario da politica deve alcancar a nota necessaria para que
seja considerado apto a exercer, de forma adequada e eficiente, o cargo em
questdo. Além disso, a incorporagdo do fator “raca” como critério de selecdo,
ao invés de afetar o principio da eficiéncia, contribui para sua realizacdo em
maior extensdo, criando uma “burocracia representativa”, capaz de garantir
gue 0s pontos de vista e interesses de toda a populagéo sejam considerados na
tomada de decisfes estatais. 1.3. Em terceiro lugar, a medida observa o
principio da proporcionalidade em sua triplice dimens&o. A existéncia de uma
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politica de cotas para o acesso de negros a educacgdo superior ndo torna a
reserva de vagas nos quadros da administracdo publica desnecessaria ou
desproporcional em sentido estrito. Isso porque: (i) nem todos os cargos e
empregos publicos exigem curso superior; (ii) ainda quando haja essa
exigéncia, os beneficiarios da acdo afirmativa no servico publico podem néo
ter sido beneficiarios das cotas nas universidades publicas; e (iii) mesmo que
0 concorrente tenha ingressado em curso de ensino superior por meio de cotas,
h& outros fatores que impedem os negros de competir em pé de igualdade nos
concursos publicos, justificando a politica de acdo afirmativa instituida pela
Lei n°®12.990/2014. 2. Ademais, a fim de garantir a efetividade da politica em
questdo, também € constitucional a instituicio de mecanismos para evitar
fraudes pelos candidatos. E legitima a utilizacio, além da autodeclaracio, de
critérios  subsidiarios de heteroidentificacdo (e.g., a exigéncia de
autodeclaracdo presencial perante a comissdo do concurso), desde que
respeitada a dignidade da pessoa humana e garantidos o contraditério e a
ampla defesa. 3. Por fim, a administragdo pulblica deve atentar para 0s
seguintes parametros: (i) os percentuais de reserva de vaga devem valer para
todas as fases dos concursos; (ii) a reserva deve ser aplicada em todas as vagas
oferecidas no concurso publico (ndo apenas no edital de abertura); (iii) os
concursos ndo podem fracionar as vagas de acordo com a especializacéo
exigida para burlar a politica de agao afirmativa, que so se aplica em concursos
com mais de duas vagas; e (iv) a ordem classificatoria obtida a partir da
aplicagdo dos critérios de alternancia e proporcionalidade na nomeacao dos
candidatos aprovados deve produzir efeitos durante toda a carreira funcional
do beneficiario da reserva de vagas. 4. Procedéncia do pedido, para fins de
declarar a integral constitucionalidade da Lei n°® 12.990/2014. Tese de
julgamento: “E constitucional a reserva de 20% das vagas oferecidas nos
concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos
no Ambito da administracio publica direta e indireta. E legitima a utilizacao,
além da autodeclaracéo, de critérios subsidiarios de heteroidentificagéo, desde
que respeitada a dignidade da pessoa humana e garantidos o contraditorio e a
ampla defesa”.

(ADC 41, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em
08/06/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-180 DIVULG 16-08-2017
PUBLIC 17-08-2017) (Grifo nosso)

Sobre o tema, cabe destacar um excerto extraido da obra de Sandel (2013, p. 213):

O argumento da diversidade para a agdo afirmativa ndo depende de
concepgdes controversas da responsabilidade coletiva. Tampouco depende de
mostrar que o estudante pertencente a minoria que tenha tido prioridade na
admisséo tenha sofrido pessoalmente alguma discriminag&o ou desvantagem.
Ele trata a admissdo do beneficiado ndo como uma recompensa, mas Como um
meio de atingir um objetivo socialmente mais importante.

O principio da diversidade se justifica em nome do bem comum — o bem
comum da prépria faculdade e também da sociedade em geral. Primeiro,
defende que um corpo estudantil com diversidade racial permite que os
estudantes aprendam mais entre si do que se todos tivessem antecedentes
semelhantes. Assim, como um corpo discente cujos componentes
pertencessem a uma sO area do pais limitaria o alcance das perspectivas
intelectuais e culturais, 0 mesmo aconteceria com um corpo estudantil que
refletisse homogeneidade de raca, etnia e classe social. Em segundo lugar, o
argumento da diversidade considera que as minorias deveriam assumir
posicdes de lideranca na vida publica e profissional, porque isso viria ao
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encontro do propdsito civico da universidade e contribuiria para o bem
comum.

O problema maior ndo é a existéncia das a¢des afirmativas, mas sim 0 modo que elas
vém sendo empregadas, ou seja, a sua politica de propagacdo e prolongacdo no tempo se

solucionar verdadeiramente o problema.

1.3 JUSTICA OU INJUSTICA NA APLICACAO DAS ACOES AFIRMATIVAS

No item anterior foi abordada a existéncia de ac¢Ges afirmativas para se possibilitar um
equilibrio social, contudo é preciso verificar como deve ser feita a sua aplicacdo, de modo que
o efeito ndo seja justamente o contrario do objetivo primério.

Né&o deveria ser objetivo principal o de perpetuacdo das politicas de acdes afirmativas,
ou seja, tais medidas deveriam ser pensadas apenas como solucfes precarias e provisorias, de
modo a atender a uma situacdo emergencial e passageira.

Esses meios deveriam ser empregados tdo somente enquanto o Estado se estruturasse e
pudesse fornecer a todos 0s meios necessarios de se desenvolverem plenamente, sem a
necessidade de mais intervencdo. Isso significa que as acdes afirmativas deveriam ser
consideradas como uma politica de Estado.

Pensadas dessa maneira, de forma transitoria e emergencial, as politicas de ac¢Ges
afirmativas podem ser consideradas como meios de promogdo da justica, ou seja, medidas que
visam diminuir a desigualdade social e promover socialmente aqueles que ndo tiveram acesso
as mesmas condi¢des de pleno desenvolvimento de outros individuos.

Voltando ao exemplo dado no tépico “1.2 ACOES AFIRMATIVAS COMO
FERRAMENTA DO ESTADO”, no que se refere as cotas para ingresso em institui¢des de
ensino, o artigo 7° da Lei n° 12.711/2012 apresenta redacdo que transmite a ideia de
transitoriedade da acdo afirmativa, conforme se observa do dispositivo a seguir transcrito:

Art. 7° No prazo de dez anos a contar da data de publicacdo desta Lei, sera
promovida a revisao do programa especial para 0 acesso as instituicdes de
educacéo superior de estudantes pretos, pardos e indigenas e de pessoas com
deficiéncia, bem como daqueles que tenham cursado integralmente o ensino
médio em escolas publicas. (Redacdo dada pela Lei n® 13.409, de 2016)

No caso apresentado, a propria legislacdo indica que a acdo afirmativa néo € algo que
se pretenda eternizar, uma vez que se prevé a revisdo do programa para analise da necessidade

de dar continuidade & medida.
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O Supremo Tribunal Federal também ja decidiu pela constitucionalidade das a¢Ges
afirmativas quando refletem a ideia de transitoriedade, por um tempo limitado, conforme se
observa no julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n® 186, cuja

ementa a seguir se transcreve:

Ementa: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. ATOS QUE INSTITUIRAM SISTEMA DE RESERVA
DE VAGAS COM BASE EM CRITERIO ETNICO-RACIAL (COTAS) NO
PROCESSO DE SELECAO PARA INGRESSO EM INSTITUICAO
PUBLICA DE ENSINO SUPERIOR. ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 1°,
CAPUT, I, 3°, 1V, 4° VIII, 5° I, Il XXXIII, XLI, LIV, 37, CAPUT, 205,
206, CAPUT, I, 207, CAPUT, E 208, V, TODOS DA CONSTITUICAO
FEDERAL. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE. | — No contraria - ao
contrario, prestigia— o principio da igualdade material, previsto no caput
do art. 5° da Carta da Republica, a possibilidade de o Estado lancar mao
seja de politicas de cunho universalista, que abrangem um nimero
indeterminados de individuos, mediante a¢fes de natureza estrutural,
seja de acOes afirmativas, que atingem grupos sociais determinados, de
maneira pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por um tempo
limitado, de modo a permitir-lhes a superagdo de desigualdades
decorrentes de situagbes historicas particulares. Il — O modelo
constitucional brasileiro incorporou diversos mecanismos institucionais para
corrigir as distor¢fes resultantes de uma aplicacdo puramente formal do
principio da igualdade. 11l — Esta Corte, em diversos precedentes, assentou a
constitucionalidade das politicas de acdo afirmativa. IV — Medidas que
buscam reverter, no &mbito universitario, o quadro histérico de desigualdade
que caracteriza as relacdes étnico-raciais e sociais em nosso Pais, ndo podem
ser examinadas apenas sob a 6tica de sua compatibilidade com determinados
preceitos constitucionais, isoladamente considerados, ou a partir da eventual
vantagem de certos critérios sobre outros, devendo, ao revés, ser analisadas a
luz do arcabouco principiolégico sobre o qual se assenta o proprio Estado
brasileiro. V - Metodologia de selecdo diferenciada pode perfeitamente levar
em consideracdo critérios étnico-raciais ou socioeconémicos, de modo a
assegurar que a comunidade académica e a propria sociedade sejam
beneficiadas pelo pluralismo de ideias, de resto, um dos fundamentos do
Estado brasileiro, conforme dispde o art. 1°, V, da Constituicdo. VI - Justica
social, hoje, mais do que simplesmente redistribuir riquezas criadas pelo
esforco coletivo, significa distinguir, reconhecer e incorporar a sociedade mais
ampla valores culturais diversificados, muitas vezes considerados inferiores
aqueles reputados dominantes. VII — No entanto, as politicas de acdo
afirmativa fundadas na discriminacéo reversam apenas sao legitimas se
a sua manutencdo estiver condicionada a persisténcia, no tempo, do
qguadro de exclusdo social que Ihes deu origem. Caso contréario, tais
politicas poderiam converter-se benesses permanentes, instituidas em
prol de determinado grupo social, mas em detrimento da coletividade
como um todo, situacao — é escusado dizer — incompativel com o espirito
de qualquer Constituicdo que se pretenda democratica, devendo,
outrossim, respeitar a proporcionalidade entre os meios empregados e 0s
fins perseguidos. VIII — Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental julgada improcedente.

(ADPF 186, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno,
julgado em 26/04/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-205 DIVULG 17-
10-2014 PUBLIC 20-10-2014 RTJ VVOL-00230-01 PP-00009) (Grifo nosso)
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No entanto, ndo é o que se observa. Pelo contrario, de fato, o Estado ndo emprega
esforcos suficientes para implementar medidas que, efetivamente, promovam a justica social,
aquelas que garantam a todos, indistintamente, oS meios necessarios ao seu pleno
desenvolvimento.

O que se observa é que as a¢des afirmativas se tornaram uma politica de governo, tendo
em vista que entram e saem governantes e a situacao da desigualdade social nédo recebe o devido
tratamento. Ndo sdo empreendidos 0s meios necessarios para atingir o problema em seu
nascedouro e, assim, soluciona-lo.

Ao que parece, pretende-se dar continuidade aos problemas sociais de falta de suporte
para pleno desenvolvimento de todos os cidaddos e, assim, manter uma politica eterna de a¢6es
afirmativas para socorrer pequena parcela da populacao necessitada, uma vez que também néo
atingem a sociedade em peso.

A permanéncia dessa situacao resulta em injustica, na continuidade das desigualdades
sociais, uma vez que o problema nao foi solucionado, mas apenas camuflado, o que ndo pode
ser admitido.

E preciso deixar bem claro que neste trabalho néo se busca defender a abolicéo das acdes
afirmativas ou que elas ndo sejam necessarias. Na atual conjuntura social em que se tem, elas
precisam existir, pois ainda sao um meio de amenizar o desequilibrio social.

A questdo que se busca abordar é que as acGes afirmativas devem ser vistas com cautela
e ndo se pode admitir que o Estado ndo empreenda meios para solucionar efetivamente o
problema da justica e igualdade entre as pessoas.

N&o se pode conceber a ideia de eternizar as a¢des afirmativas como a solucgdo para 0s
problemas existentes, pois, como mencionado em linhas pretéritas, mesmo essa medida
paliativa, ndo atinge toda a sociedade, mas apenas uma pequena parcela, de modo que as
injusticas sociais permanecem, a desigualdade permanecesse, e € essa a critica que aqui se faz,

é esse fato que ndo pode ser admitido.

CONSIDERACOES

Ap0s a realizacdo do presente estudo, pode ser observado o qudo importante € o assunto
no contexto social, tendo em vista que é algo que se refere desde a positivacado dos direitos e
garantias individuais até a sua efetivacao, ou seja, a promoc¢do de medidas pelo Estado para o

respeito e exercicio das liberdades publicas pelos individuos que integram a sociedade.
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N&o é um item facil de se discutir, pelo contrério, demonstra-se muito abrangente e
controvertido, motivo pelo qual foi necessario restringir muito a sua discusséo, possibilitando
extrair conclus@es sucintas e, ao mesmo tempo, profundas sobre o caso.

Pbde-se extrair que as acdes afirmativas ndo sdo a melhor solucdo para reducdo das
desigualdades sociais, uma vez que funcionam como medidas paliativas. Uma verdadeira
solucéo atingiria o ponto crucial do problema e néo apenas a sua superficialidade, como vem
ocorrendo. Todavia, percebeu-se que, mesmo ndo sendo a melhor medida de se promover a
justica social, as acdes afirmativas ainda se demonstram importantes, por amenizar 0
desequilibrio social.

Em contrapartida, verificou-se que, apesar de ser uma medida paliativa que ameniza o
desequilibrio social, as a¢6es afirmativas ndo podem ser consideradas como meios que deverdo
se perpetuar, mas devem ser vistas como instrumentos provisorios, sendo que o Estado deve
promover agdes para solucionar verdadeiramente o nascedouro do problema, propiciando meios
para que todos os individuos possam se desenvolver plenamente, de modo que ndo precisara
mais recorrer as acOes afirmativas.

Alias, cumpre salientar que o Estado ja deveria ter promovido as a¢Ges necessarias para
propiciar a todos os individuos meios de se desenvolverem plenamente, de modo que as a¢des
afirmativas ndo precisassem ser invocadas. Observou-se, nesse ponto, uma grande falha do
Estado.

Perpetuar as acOes afirmativas sem, de fato, resolver o problema reflete na manutencéao da

injustica social, na desigualdade, uma vez que elas estardo apenas camufladas.
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POSSIBILIDADE DE DISPENSA DE LICITACAO EM TEMPOS DE
PANDEMIA: NECESSIDADE E CONSEQUENCIA

THAIS LOURENCO SANTOS OLIVEIRA

Resumo: O presente trabalho possui como objeto principal o estudo acerca da dispensa de
licitagdo publica em casos especificos, principalmente, na aquisicdo de bens ou servicos no
contexto atual de pandemia. Para isso, buscou-se inicialmente, o estudo mais circunstanciado do
tema através da Lei n°® 14.133/21, expondo o conceito, requisitos e modalidades da licitacdo
publica. Destacando que o que concretiza o procedimento é a escolha da melhor proposta. Foram
expostos 0s principios basicos que norteiam o processo de licitacdo, que estdo elencados no artigo
37 da Constituicdo Federal, 0 mesmo que instituiu a regra da obrigatoriedade da licitacdo, além
disso, também foram apresentadas as modalidades deste instituto. Foi instituida uma critica em
relacdo ao “aproveitamento imoral” de algumas autoridades num momento tao delicado devido
ter havido relatos de casos de corrupcéo diante da situacdo de calamidade puablica vivida no pais.
Torna-se claro que esse estudo encontrou seu apice na analise da hip6tese de dispensa de licitacéo,
criada pela Lei n® 13. 979/2020 visto o cenario pandémico. Procurou-se expor as situa¢fes que
demonstram desvantagens auferidas pela Administragdo Publica ao adotar tal medida.

Palavras-chave: Licitagdo. Dispensa. Pandemia. Calamidade Publica. Corrupgao.

INTRODUCAO

A licitagdo ocorre quando o Estado precisa adquirir produtos e servigos para
executar suas tarefas, o Poder Publico submete-se a contratacdo de particulares através
do processo licitatorio. As contratacGes seguem os comandos da Constituicdo Federal
Brasileira de 1988 e da Lei n® 14.133 de 2021 (Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos).

Ha dois pilares essenciais para a licitacdo: pessoas que querem participar e o melhor
produto pelo menor preco. Tais operagdes se destinam a conseguir a melhor proposta para
a Administracdo Publica, estimulando a competitividade entre os participantes e
proporcionando igualdade de condigdes para os interessados que desejem participar do
certame.

Porém, a licitacdo também pode ser dispensada em situacBes especificas, as
hipoteses estdo estampadas no artigo 75 da Lei n°® 14.133/2021. Ressalta-se
especificamente o inciso VIII, que deixa claro a possiblidade da contratagéo por dispensa

com objetivo de manter a continuidade dos servigcos publicos ou a seguranca de pessoas,
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por dispensa para aquisi¢ao de obras, servigos, equipamentos e outros bens, publicos ou
particulares, destinados ao enfrentamento da emergéncia de salde.

Com o advento da pandemia ocasionada pela COVID-19 veio a tona problemas de
um sistema publico que j& se encontrava desordenado. Frente a emergéncia, medidas para
o enfrentamento foram adotadas pelo governo, visto o reflexo causado no ambito da
Administracdo Publica.

Diante da necessidade de cooperacdo dos Entes, para garantia do Direito a Saude
que estd expresso no artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988, houve diversas
inovacOes legislativas para viabilizar as contratagdes publicas dentro da legalidade no
qual dispde o artigo 24, inciso IV da Lei 8.666/93, ampliada pela Lei 13.979/2020 e
alterada pelas Medidas Provisorias 926/2020, 951/2020 e 961/2020, bem como
regulamentando a aplicacdo da Lei 12.462/2011 e agora alterada pela Lei 14.133/2021.

O presente estudo de caso tem como objetivo geral expor a problemética de até que
ponto é possivel dispensa de licitacdo dentro da legalidade nas contratacdes da

Administracdo Publica mediante o cenario pandémico atual.

METODOLOGIA

O presente estudo foi desenvolvido por meio de pesquisa bibliografica com
levantamento de dados em doutrinas, normas legais, decisdes jurisprudenciais, artigos,
revistas, jornais, sites, tendo como fundamento tedrico, escritores e pesquisadores da area
de direito publico e direito administrativo com notdrio saber sobre o0 assunto pesquisado,
em busca da identificacdo dos conceitos a respeito da Administracdo Publica e Licitacao.
Foram utilizados ainda documentos legais, como: a Constitui¢cdo Federal de 1988, a atual
Lei n° 14.133/2021 (Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos) dentre outras

legislacBes que embasam o processo licitatorio na gestdo publica.

1 LICITACAO PUBLICA

A licitacdo é um procedimento integrado por fatos e atos da Administracdo Publica
juntamente com atos e fatos dos licitantes, no qual ha a atuacéo de forma harmonica de
ambos para que se forme a vontade contratual. Nada mais é do que a forma como a

Administracdo Publica pode comprar e vender.
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A licitagdo deve sempre atender ao interesse publico, de forma que se busque a
proposta mais vantajosa e dispondo de igualdade nas condicGes, bem como nos demais
principios resguardados pela Constituicdo, assim defende Adyla Albuquerque Bernardino
(2012), no artigo “Conceituacao, finalidades e principios da Licitacdo”.

Originou-se na idade média, nos Estados Medievais da Europa, mas no Brasil, o
processo de licitacdo foi introduzido por meio do Decreto n° 2.926, de 14 de maio de
1862. Porém, a consolidacdo no ambito federal s6 ocorreu em 1922, com Decreto n°
4.536. A partir da Constituicdo Federal de 1988, a licitagdo passou a ser tida como
principio constitucional.

O artigo 37, inciso XXI da Constituicdo Federal de 1988 define como regra a
obrigatoriedade da utilizacdo de licitacdo, elucida:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: XXI - ressalvados o0s
casos especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras e
alienagdes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que
assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com clausulas
que estabelecam obrigacGes de pagamento, mantidas as condi¢Ges
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as
exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a
garantia do cumprimento das obrigacGes. (BRASIL,1988).

O artigo contextualiza haver a obrigatoriedade desse processo para a aquisi¢ao de
servicos e produtos por parte da administracdo publica. Mas, é a Lei n® 14.133, de 1° de
abril de 2021 que estabelece a regulamentacdo da licitacdo, ou seja, de que maneira essas
normas devem ser aplicadas.

O doutrinador Hely Lopes Meirelles também pontua: “licitagdo é 0 procedimento
administrativo mediante o qual a administracdo publica seleciona a proposta mais
vantajosa para o contrato de seu interesse”. Em sintese, define-se como um processo
administrativo que visa assegurar igualdade de condic¢des a todos que queiram realizar

um contrato com o Poder Publico.

1.1  PRINCIPIOS

Inicialmente, é essencial compreender 0s principios, para que se possa atingir o
fundamento da licitagdo publica. Os principios basicos estdo previstos no artigo 37 da

Constituicao Federal, 0 mesmo que instituiu a regra da obrigatoriedade da licitacao.
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O processo licitatorio deve ser submetido as condi¢es impostas pelos principios
constitucionais da “isonomia, legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento
convocatdrio, do julgamento objetivo e outros correspondentes, se assim houver”, assim
descreve Adyla Albuquerque Bernardino (2012).

Também estdo elencados como principios da licitacdo, segundo o artigo 5° da Lei
14.133/2021:

Art. 5° Na aplicacdo desta Lei, serdo observados os principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da
eficiéncia, do interesse publico, da probidade administrativa, da
igualdade, do planejamento, da transparéncia, da eficacia, da
segregacdo de funcbes, da motivagdo, da vinculagdo ao edital, do
julgamento objetivo, da seguranca juridica, da razoabilidade, da
competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da
economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel, assim
como as disposi¢Oes do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942
(Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro). (Grifo nosso).

O principio da legalidade esta previsto no artigo 5°, inciso Il, da Constitui¢do
Federal, dispde: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei”. Segundo esse principio, todos estdo sujeitos a Lei e devem respeita-
la.

O principio da impessoalidade prevé que deve haver imparcialidade diante de
interesses particulares e todos os critérios do procedimento licitatério devem estar
baseados no interesse publico.

O principio da moralidade e probidade administrativa remete-se aos padrdes
morais, ou seja, 0 comportamento integro realizado por membros da sociedade. A
moralidade colocada no meio administrativo defende que todos os envolvidos, tanto
licitantes como agentes publicos devem seguir a regéncia de principios éticos e legais,
baseados nas regras da boa administracao.

O principio da publicidade expressa que a licitagdo ndo seré sigilosa, sendo publicos
e acessiveis ao publico os atos de seu procedimento, salvo quanto ao contetdo das
propostas, até a respectiva abertura. Esse principio assegura a todos os interessados o
direito a fiscalizagdo de todos os atos do processo, a fim de verificar se estdo em
conformidade com a lei. Entende-se que as licitacbes devem ser publicas e todas as
pessoas interessadas devem ter acesso a elas, havendo a necessidade de divulgagéo de

todas as acOes de cada etapa do processo de licitacdo.
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O principio da isonomia garante a igualdade no &mbito juridico, no sentido de
oferecer as mesmas oportunidades e condicGes a todos os interessados, além de
possibilitar a participacdo do maior nimero possivel de concorrentes no processo de
licitacdo.

O principio da vinculagéo ao instrumento convocatorio estabelece que todas as
determinacfes constantes do instrumento convocatorio deverdo ser rigorosamente
seguidas e respeitadas, € por meio dele que as normas e os procedimentos do processo de
licitacdo s&o apresentados.

O principio do julgamento objetivo defende que o administrador devera se basear
em critérios objetivos definidos no edital, afastando-se de fatores subjetivos no
julgamento das propostas, ainda que estejam baseados no beneficio da administracdo

publica.

1.2 MODALIDADES E FASES DO PROCESSO LICITATORIO

A depender do prego do bem ou servigo a ser contratado, 0 estado precisa seguir
uma modalidade de licitacdo especifica.

A primeira modalidade € a Concorréncia: € a mais ampla e que exige mais
requisitos. E para obras de grande porte (acima de R$ 1.500.000,00 (um milhdo e
quinhentos mil reais)) e produtos mais caros acima de R$ 650.000,00 (seiscentos e
cinguenta mil reais).

A segunda modalidade é a Tomada de precos: exige um cadastramento prévio e
pode ser usada para obras de médio porte (até R$ 1.500.000,00 (um milh&o e quinhentos
mil reais)) e produtos de precgo intermediario (até R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta
mil reais)).

A terceira modalidade é o Convite: usada para obras de pequeno porte (até R$
150.000,00 (cento e cinquenta mil reais)) e produtos mais baratos (até R$ 80.000,00
(oitenta mil reais)). E mais rapida e com menor publicidade. A concorréncia é realizada
entre pelo menos trés interessados convidados pelo Poder Pablico.

Para a afericdo desses valores, nio pode haver fatiamento da compra. E necessario
que tudo seja comprado em conjunto.

A quarta modalidade é o Concurso: serve para a escolha de trabalho técnico,

cientifico ou artistico, conforme instituicdo de prémios ou remuneragéo aos vencedores.
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A quinta modalidade é o Leildo: usado para a venda de bens mdveis inserviveis
para a administracdo ou de produtos legalmente apreendidos ou penhorados, ou para a
alienacdo de bens imoveis. Aqui ganha quem der o maior lance.

A sexta modalidade é o Pregdo: modalidade existente desde 2002, para adquirir
bens e servigos considerados comuns, a disputa implica em propostas e lances sucessivos.
Essa modalidade inverte a ordem das coisas e, por isso é mais agil.

Nas modalidades anteriores, é necessario primeiro a entrega e conferéncia de varios
documentos sobre a idoneidade da empresa, cumprimento de requisitos, para depois
acontecer a concorréncia.

Assim, sdo analisados documentos de muitas empresas que ndo vao ganhar o que
aumenta muito o tempo empregado no processo todo. No caso do pregédo eletrénico,
ocorre uma inversdao: primeiro a empresa ganha a concorréncia para depois seus
documentos serem avaliados. Se ndo estiverem em ordem, entdo, serdo avaliados os
documentos do segundo colocado e assim por diante.

A ideia é que seja mantida uma igualdade entre aqueles que prestam o servico, de
modo que qualquer um possa fornecer ao servigo publico, mas também — e principalmente
— que se consiga 0 melhor bem ou servico, pelo menor preco possivel.

Para isso, ha alguns critérios para que seja escolhida a melhor proposta: menor
preco, melhor técnica, preco e técnica, maior lance ou oferta (exclusivamente, para casos
de alienacdo de bens ou concessdo de direito real de uso).

Ante a importancia do processo licitatério e da observancia de principios, é
necessaria a obediéncia das fases da licitacdo publica, quais sejam: Edital (deve estar
descrito o tipo de bem que o poder publico quer especificamente); Habilitacdo
(verificacdo da idoneidade da empresa através da andlise de toda documentacdo
necessaria); Julgamento e classificacdo das propostas (podendo haver, neste momento,
impugnacdo); Homologacdo (subentende-se que o processo foi feito dentro dos
parametros legais); Adjudicacdo (geracdo de um contrato publico que sera executado

posteriormente).

2 DISPENSA DE LICITACAO: HIPOTESE DE CALAMIDADE PUBLICA

A dispensa de licitacdo nada mais é que a possibilidade de celebragdo direta de

contrato entre a Administracdo e o particular, sem a necessidade do processo licitatdrio.
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A lei enumerou expressamente as hipoteses de dispensa de licitacdo, sendo este rol
taxativo, isto €, a Administracdo somente podera dispensar-se de realizar a competicao se
ocorrer uma das situacdes previstas no art. 75, da Lei 14.133/21.

Destacamos o inciso VIII do art. 75 da Lei de Licitacbes e Contratos
Administrativos, do qual se refere sobre situacdo emergencial e/ou calamidade publica,
sendo vejamos:

Art. 75. E dispensavel a licitago:

(.)

VIII - nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando
caracterizada urgéncia de atendimento de situacdo que possa ocasionar
prejuizo ou comprometer a continuidade dos servigos publicos ou a
seguranca de pessoas, obras, servigos, equipamentos e outros bens,
publicos ou particulares, e somente para aquisi¢do dos bens necessarios
ao atendimento da situagdo emergencial ou calamitosa e para as
parcelas de obras e servicos que possam ser concluidas no prazo
maximo de 1 (um) ano, contado da data de ocorréncia da emergéncia
ou da calamidade, vedadas a prorrogacdo dos respectivos contratos e a
recontratacdo de empresa ja contratada com base no disposto neste
inciso. (Grifo nosso).

Hely Lopes Meirelles descreve como “emergéncia’:

A emergéncia caracteriza-se pela urgéncia de atendimento de situacéo
gue possa ocasionar prejuizos ou comprometer a incolumidade ou a
seguranca de pessoas, obras, servigos, equipamentos e outros bens,
publicos ou particulares, exigindo rapidas providéncias da
Administracdo para debelar ou minorar suas consequéncias lesivas a
coletividade. (Direito Administrativo Brasileiro, 24* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999, p. 253).

No fim de janeiro do ano de 2020, a Organizacdo Mundial da Saide (OMS)
declarou que o surto de um virus causador de doenca pulmonar grave constituia
emergéncia de saude publica de importancia internacional. Posteriormente, houve

impacto na economia e nas relagdes sociais de todo o mundo.
2.1 MUDANCAS NA LEI DE LICITACOES DECORRENTES DA PANDEMIA

Diante a maior crise sanitaria do século, houve a necessidade de adogdo de medidas
extremas para contengdo da doenca. A pandemia trouxe impactos grandiosos,

principalmente, no @mbito da salde.
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Foi criada a Medida Provisoria n°® 926/2020 possibilitando o aumento do gasto
publico, onde houve a permissdo da flexibilidade das regras de licitacdo para bens e
servicos voltados ao combate do estado de calamidade publica provocado pelo
coronavirus.

A Lei n° 14.035/2020 instituiu dispensa de licitacdo a todas as compras e servicos,
inclusive obras, necessarios ao enfrentamento da pandemia. Além disso, regulamentou a
competéncia legal de governadores e prefeitos para impor normas de isolamento,

quarentena e restricdo de locomogéo.

RESULTADOS E DISCUSSAO

A dispensa de licitacdo é uma forma simplificada de aquisicdo de bens ou servigos
pela Administracdo Publica, para atender a casos especiais, desde que previstos em lei e
que ndo justifiguem a execucdo do procedimento licitatorio com toda sua complexidade.

As hipoteses de contratacdo direta no ordenamento juridico brasileiro, em regra,
estdo dispostas na Lei n® 14.133/2021 em seus artigos 72 e 73. A MP 926/2020, em seu
artigo 4°-B, trouxe um elenco de situacbes em que se presumem atendidos 0s requisitos
de contratacOes diretas, que foram: a) ocorréncia de situacdo de emergéncia; b)
necessidade de pronto atendimento da situacdo de emergéncia; c) existéncia de risco a
seguranca de pessoas, obras, prestacdo de servicos, equipamentos e outros bens, pablicos
ou particulares; e d) limitacdo da contratacdo a parcela necessaria ao atendimento da
situacdo de emergéncia.

Diante de tudo que foi exposto, nota-se que a construcao de hospitais de campanha
¢ uma hipotese de dispensa de licitacdo prevista no artigo 75, inciso VIII, da Lei n°
14.133/2021.

O que temos visto ultimamente é a construcdo de hospitais de campanha com
valores superfaturados, justamente porque escaparam a necessidade de fazer licitacdo.
Como ¢ esse processo? A principal lei (ndo € a Unica) que regula esse procedimento é a
Lei n®14.133/2021, que traz um conjunto bastante complexo de regras e normas a serem
obedecidas para essa contratacao.

No entanto, a possibilidade de contratacdo direta, ou seja, dispensa de licitacdo
sdo possiveis, principalmente para a compra de produtos no valor de até R$ 16.700,00
(ou R$ 33.000,00 para obras e servicos de engenharia). Mas também h& outros casos,

como a hipotese de guerra ou a restauracao de obras de arte e objetos histéricos.
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Esta dentro do poder discricionario do chefe do executivo decidir se vai construir
um hospital de campanha ou se vai contratar leitos de hospitais privados ja existentes, por
exemplo. Mesmo gue o hospital de campanha saia mais caro aos cofres publicos, ninguém
pode obriga-lo a escolher essa opcdo ao invés de alugar leitos. Porém, ndo se pode
permitir que esses hospitais ndo sejam entregues, como aconteceu no Rio de Janeiro onde
7 hospitais foram contratados e apenas 2 foram entregues.

A lei é bastante complexa e cheia de detalhes, justamente para tentar impedir a
contratacdo por um valor maior que o praticado no mercado (e 0 que sobra vai para o
bolso de quem contratou), para impedir o favorecimento de determinadas pessoas na
prestacdo dos servigos ou entregas dos bens, mas ndo é isso o que temos visto. Ha, por
exemplo, uma empresa de vinhos que foi contratada para entregar respiradores.

De acordo com o Ministério Publico Federal houve um esquema de triangulacao.
Uma empresa fornecedora de equipamentos de salde ja tinha contratos com o governo
amazonense e vendeu respiradores a uma loja de vinhos, em torno de R$ 2.500.000,00
milhGes de reais. A loja de vinhos revendeu os equipamentos por cerca de R$
3.000.000,00 milhdes de reais para o governo do Estado, num processo sem licitacdo
devido & emergéncia da COVID-19. Houve um desvio de no minimo meio milhdo de
reais, fora isso, os produtos foram comprados por um valor 133% maior que o praticado
no pais durante a pandemia.

Haverd uma verificacdo das contas posteriormente, que € 0 que ja esta
acontecendo, pelos Tribunais de Contas e pelo Ministério Publico que vai avaliar se 0s
produtos foram entregues, se o servico foi prestado. Acontece que o Poder Publico presta
uma variedade muito grande de servicos a populacdo e, as vezes costuma estar

sobrecarregado ignorando muitas das vezes seu poder fiscalizador.

CONCLUSAO

Através da exposicdo feita no presente trabalho, vimos que 0s processos que
englobam compras realizadas na Administracdo Publica sdo tidos de maneira minuciosa
e complexa, sendo primordial que os envolvidos nestes procedimentos possuam
compreensdo aprofundada, de forma a ndo esquecer 0s principios importantes e
necessarios para as agoes administrativas.

Desta maneira, em relacdo ao objetivo proposto inicialmente, apresentou-se neste
trabalho as alteracGes implantadas na Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, Lei
n® 14.133/2021. Além das Medidas Provisorias 926/2020, 951/2020 e 961/2020.
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Viu-se que mesmo estando dentro da legalidade, a hipdtese de dispensa de
licitacdo pode causar consequéncias. Isto nos mostra a importancia do processo
licitatorio, pois ele promove uma maior observacdo dos principios constitucionais,
garantindo que a proposta escolhida seja aquela que conseguira atender os interesses da
realizacdo do servico, ao passo em que proporcione maiores e melhores vantagens para a
administracao.

Apesar de inumeras dificuldades diante de um cenario catastrofico ainda ha
algumas acOes desleais por parte de algumas autoridades, que aproveitam a ocasido de
conveniéncia para se beneficiarem. Um combate a corrupcdo que seja eficaz tem que ser
pautado principalmente em instrumentos de prevengé&o.

No entanto, admitindo-se a contratacdo de bens e servigos sem a exigibilidade de
licitacdo é recomendavel que se tenha uma inspecao mais rigida a fim de evitarmos um
desastre maior.

Ainda assim, temos que ter em mente que a realizacdo de novos estudos e analises
é de suma importancia para que se tenha a observacdo e analise das alteracfes que
ocorrerdo nos casos em que nao havera o processo licitatério, por consequéncia, 0 que

evidencia que este tema ainda ndo foi totalmente esgotado.
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