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Nota Juridica n° 34/2017
PAAF n° 0024.17.015624-4

Comarca: PJ Paranaiba

Ementa: Combate a Corrupgao. Tutela a
Probidade Administrativa. Lei de Impro-
bidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992)
e Lei de Improbidade Empresarial (Lei n°
12.846/2013). Teoria Classica e Teoria do
Dialogo das Fontes. Tipificagdo de Condu-
tas. Responsabilidade Objetiva e Subjetiva
por atos de improbidade administrativa e
improbidade empresarial.

1 RELATORIO

Trata-se de consulta formulada pelo Dr. Marcelo Azevedo
Maffra, DD. Promotor de Justica Comarca de Paranaiba,
relacionada a abrangéncia das Leis de Improbidade
Administrativa e Anticorrupgéo (respectivamente, Leis n°
8.429/1992 e 12.846/2013).

Aduvida restringe-se, basicamente, no &mbito de incidéncia
das referidas normas, bem como sua aplicagao simultanea
as pessoas fisicas e juridicas que praticaram atos contra a
administragéo publica.

Em sintese, é o relatorio.
2 FUNDAMENTAQAO

2.1 Do combate a Corrupgao a tutela da Pro-
bidade Administrativa

A moralidade e a boa-fé no trato da coisa publica represen-
tam, na atualidade, um dos maiores anseios da sociedade
civil. A tolerancia com a desonestidade na gestéo publica
sucumbiu e deu lugar ao intenso e continuo combate contra
a corrupgao.

Fabio da Costa Vilar, citando Anténio Carlos Ozério Nunes,
explica que “a corrupgao pode ser dificil de ser descrita,
mas nao de ser reconhecida quando observada”.! Por
certo, o fendbmeno n&o se restringe a dimensdes temporal
ou territorial. Os precedentes histéricos demonstram, alias,
que desde a antiguidade o abuso do poder publico esta
relacionado a obtengéo de vantagens e beneficios particu-
lares, demonstrando as deficiéncias morais do ser humano.

No Brasil, a pratica de atos desonestos remonta a periodos
anteriores a proclamagéo da Republica, em 1889. Todavia,
€ a partir principalmente da aboligdo da escravatura e do fim
do trafico negreiro que se estabeleceu de forma endémica
a corrupgao no pais. O interesse dos grupos oligarquicos
em preservar a estrutura de lucro facil e em grande escala
motivou o desenvolvimento de fraudes no sistema eleito-

1 NUNES apud COSTA VILAR, Fabio. Lei Anticorrupgao: aspectos
basilares e questdes controversas. Belo horizonte: O Lutador, 2017. Pag. 23.

ral, na concessao de obras publicas e tantas outras que
garantiriam o acumulo de renda para as camadas sociais
mais privilegiadas.?

Por volta de 1950, o influente politico Adhemar de Campos
protagonizou um dos maiores escandalos no pais. Depois
de nomeado interventor por Getulio Vargas, logrou éxito nas
eleigbes estaduais de Sao Paulo, tornando-se conhecido
como grande empreendedor e defensor das classes sociais
menos favorecidas, ao mesmo tempo em que despontavam
denuncias sobre desvio de verba publica e cobranga de
propina. Relembra Luiza Cristina Villaméa Cotta:

A fama de administrador ousado e dinadmico cresceu, no
entanto, paralelamente as denuncias de corrupgdo em seus
governos. Essas acusagdes apontavam para a cobranca
de propina e o desvio sistematico de recursos publicos. Os
casos mais rumorosos que protagonizou foram denunciados
pelo jornalista Paulo Duarte e reverberados pelo governador
Janio Quadros. Envolviam a suposta apropriagéo de auto-
moveis comprados pelo governo de Sao Paulo e o extravio
de urna marajoara destinada ao Museu Paulista. Apesar da
defesa que promoveu nos tribunais e junto a opinido publica,
Adhemar jamais conseguiu dissociar sua reputagdo como
empreendedor da pecha de peculatario, fendbmeno sintetizado
popularmente na frase ‘rouba, mas faz’. * (Grifos nossos).

O tema passou a interessar a comunidade cientifica e
tornou-se objeto de intensos debates, especialmente no
século XX:

No século 20, as pesquisas sobre o tema da corrupgao estéo
organizadas a partir de duas grandes agendas. Ambas estéo
circunscritas em espagos de experiéncias distintos, de acordo
com problemas praticos que as organizam. As agendas de
pesquisas sobre o tema da corrupgao expressam opgoes
por politicas, no quadro internacional, marcando grandes
paradigmas de construgdo do conceito e da pratica da cor-
rupcdo. A primeira agenda de pesquisa esta relacionada a
teoria da modernizagdo que nasceu no contexto posterior
a Segunda Guerra Mundial, nos Estados Unidos. A teoria
da modernizagao aborda os processos de mudanga social,
de acordo com a construgao de instituicdes, tendo em vista
grandes dicotomias como rural e urbano, ndo industrializado
e industrializado, subdesenvolvidos e desenvolvidos. De um
modo geral, a corrupcao esta relacionada, de acordo com
essa teoria, ao subdesenvolvimento.. (...). A teoria da moder-
nizagao fundou uma agenda de pesquisa sobre o tema da
corrupgao no século 20. De alguma maneira, foi superada
quando da queda do Muro de Berlim, em que as Ciéncias
Sociais deixaram de considerar o mundo a partir de grandes
dicotomias. (...) Essa nova abordagem do tema da corrupgéo,
iniciada com o trabalho de Susa Rose-Ackerman, tornou-se
hegemodnica nas Ciéncias Sociais, adotando as premissas
da escolha racional de um novo institucionalismo. (...).
Assentada na teoria da escolha racional, essa abordagem
da corrupgéo esta relacionada a uma nova agenda politica,
isto €, a um novo espago de experiéncia em que importam
os elementos para se pensar a reforma da politica e da
economia, conforme os fins normativos da democracia e
do mercado. Desta forma, segundo Rose-Ackerman, a
corrupg¢ao ocorre na interface dos setores publico e pri-

2 TEXTOS&DEBATES, Boa Vista, n.19. As estratégias de apropriagoes
indevidas de verbas publicas federais no governo de Roraima: um
estado do escandalo dos gafanhotos. Disponivel em: https://revista.ufrr.
br/textosedebates/article/viewFile/1189/964. Acesso em 28 de setembro
de 2017. Pag. 109.
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vado, de acordo com sistemas de incentivo que permitem
aos agentes politicos maximizarem utilidade mediante
suborno e propina. A corrupgao esta correlacionada ao
comportamento rent-seeking, mediante o qual os agen-
tes politicos tendem a maximizar sua renda privada. Os
agentes buscardo a maior renda possivel, dentro ou
fora das regras de conduta. Esta abordagem da Ciéncia
Politica chama a atencao para a necessidade de reformas
institucionais, visando a consolidagdao do mercado e da
democracia. Essas reformas partem do horizonte de que
os interesses devem estar relacionados a regras fixas
para interagao entre o publico e o privado.* (Grifos nossos).

A matéria também se tornou alvo de interesse na seara
juridica, demandando estabelecimento de regras de conduta
aptas a inibir e reprimir a corrupgédo em todas suas facetas.

Emergia assim, na Ordem Juridica, um microssistema des-
tinado ao combate da corrupgéo.’ Em 1940, no Direito Patrio,
o Decreto-Lei 2.848, que institui o Codigo Penal, pela primeira
vez previu como tipica a corrupgao, seja na modalidade ativa ou
passiva.® Além disso, em comparagéo ao antecessor (Codigo
Imperial de 1830), o rol de crimes contra o patriménio publico
foi consideravelmente ampliado.

A atividade legiferante contra a corrupgéo ultrapassou as
fronteiras do Direito Penal para sancionar, no ambito civel
e administrativo, o administrador publico corrupto. Em
1957 foi sancionada a Lei n°® 3.164, conhecida como Lei
Pitombo Godoi-llha, que dispunha sobre o sequestro e o
perdimento de bens adquiridos por influéncia ou abuso de
cargo ou fungéo publica ou de emprego em entidade autar-
quica, sem prejuizo da responsabilidade criminal em que
ele tenha ocorrido.” Pouco depois, em 1958, adveio a Lei
n.3.502, alcunhada de Lei Bilac Pinto, que complementava
a anterior com importantes inovagdes, tais como a previsao
dos atos de enriquecimento ilicito e a ampliagdo do conceito
de servidor publico.

Em 1965, a Lei 4.717 regulou a A¢ao Popular (ainda em
vigor), instrumento habil para pleitear a anulagédo ou a
declaragédo de nulidade de atos lesivos ao patriménio da
Unido, do Distrito Federal, dos estados, dos municipios,
de entidades autarquicas, de sociedades de economia
mista. Em 1967, Decreto-Lei 201 inovava na ordem juridica
tipificando os crimes de responsabilidade dos prefeitos e

4 AVRITZER, Leonardo (org.). Corrupgao: ensaios e criticas. Belo
Horizonte: Editora UFMG, 2008. Pag. 353-358.

5 A formacéo desse microssistema conta tanto com normas nacionais
como internacionais. Ndo se pretende esgotar neste texto todos os
documentos destinados ao combate a corrupgao, destacando-se apenas
algumas deles, apenas para fins exemplificativos. Nesse interim, na seara
internacional, evidenciam-se os seguintes compromissos: a) Convengéo
sobre o Combate da Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros
em Transacdes Comerciais Internacionais, elaborada no ambito da
Organizacéo para a Cooperagao e Desenvolvimento Econémicos (OCDE);
b) Convengédo Interamericana contra a Corrupcédo (CICC), elaborada
pela Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) e c) Convengéo das
Nagdes Unidas contra a Corrupgéo (CNUCC). Todos foram ratificados
por Decretos legislativos e presidenciais brasileiros, passando a integrar
a ordem juridica nacional posteriormente.

6 O Cadigo Imperial, de 1830, embora sem efetividade expressiva para
a maioria dos especialistas, previa no Titulo VI, como crimes contra
0 “Thesouro Publico” apenas o peculato, moeda falsa, contrabando e
destruigéo do patrimdnio publico.

7 Art. 1°, Lei 3.164, de 1° de junho de 1657.
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vereadores, cuja responsabiliza¢ao incidiria na esfera penal,
civel e administrativa.

Na esfera administrativa, a Lei n° 8.666, de 21 de Junho de
1993, que até os dias atuais é referéncia na regularidade
nas contratagdes publicas.

Em 1988, com a promulgagao da Constituicdo da Republica,
intensificaram-se os mecanismos de atuagéo anticorrupgao,
a exemplo do artigo 37, caput, que disciplina o dever de
observagao, pela administragcéo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos estados, do Distrito
Federal e dos municipios, dos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Destarte, o Constituinte necessitava da aderéncia popular
ao novo regime de governo implementado. A populagéo
precisava confiar em seus representantes e no modelo demo-
cratico, propiciando ambiente favoravel ao desenvolvimento
da nacgéo e a concretizagao dos objetivos fundamentais
da Republica. Ora, para tanto, a tutela da moralidade na
ambiéncia publica deveria ser efetiva.

Nesse interim, em 1992 foi sancionada a lei 8.429, passando
a dispor sobre as sangdes aplicaveis aos agentes publicos
nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato,
cargo, emprego ou fun¢ao na administragéo publica direta,
indireta ou fundacional. A lei regulamenta o reportado art.
37, caput, bem como seu paragrafo 4°.

CR/88 — 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 lega-
lidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte: (...) § 4° - Os atos de improbidade
administrativa importarao a suspensao dos direitos politicos,
a perda da fungéo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas em
lei, sem prejuizo da agéo penal cabivel.

A acdo de improbidade administrativa é importante
instrumento contra a corrupgao no setor publico. Ela foi
trazida para o sistema como uma forma de impor transpa-
réncia e lisura em relagéo aos atos praticados por agentes
publicos e melhorar a imagem do Brasil com relagéo a esse
desvio. Conforme Pazzaglini Filho, Elias Rosa e Fazzio
Junior, podemos definir improbidade como ‘a corrup-
c¢ao administrativa, que, sob diversas formas, promove
o desvirtuamento da Administragao Publica e afronta
os principios nucleares da ordem juridica (Estado de
Direito, Democratico e Republicano) revelando-se pela
obtengcao de vantagens patrimoniais indevidas as ex-
pensas do erario, pelo exercicio nocivo das fungoes e
empregos publicos, pelo ‘trafico de influéncia’ nas esferas
da Administragdo Publica e pelo favorecimento de poucos
em detrimento dos interesses da sociedade, mediante a
concesséao de obséquios e privilégios ilicitos.? (Grifamos).

O diploma é, sem duvida, de elevada importancia social
e democratica, posto tutelar a moralidade e o patriménio
publico. Destina-se a sancionar o agente publico improbo
e aquele que, embora n&o o seja, concorra ou induza na
pratica da improbidade e dela se beneficie de qualquer forma.

8 AURELLLI, Inés Arlete. Condigdes para o exercicio da Agdo de Improbidade
Administrativa. In: LUCON et al (Coord). Improbidade Administrativa:
aspectos processuais da Lei n® 8.429/92. Sao Paulo: Atlas, 2013. Pag. 3.



Com o avango das relagbes sociais e o aprofundamento
e integracéo dos vinculos econémicos, sociais e politicos
constatou-se, no entanto, que seria necessario envidar mais
esforgos para prevenir e combater de modo mais eficaz e
eficiente a corrupgao. E que novos métodos e meios surgi-
ram com o advento da globalizag&o, propiciando ambiente
favoravel a sua proliferacéo e requintamento, bem como
ao surgimento da cleptocracia °.

Assim, em 2003, um importante documento internacional é
confeccionado. Trata-se da Convencao das Nacdes Unidas
contra a Corrupgao, também conhecida como “Convengéao
de Mérida”. Tal documento encara o problema da corrupgéo
como fendbmeno transnacional e relacionado a outras formas
de delinquéncia, cuja erradicagao é responsabilidade do
Estado, como se denota do predmbulo abaixo transcrito:

DECRETO N° 5.687, DE 31 DE JANEIRO DE 2006 (Promulga
a Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao, ado-
tada pela Assembléia-Geral das Nacdes Unidas em 31 de
outubro de 2003 e assinada pelo Brasil em 9 de dezembro de
2003). (...). CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS CONTRA
A CORRUPCAO. Preambulo:

Os Estados Partes da presente convengao, preocupados
com a gravidade dos problemas e com as ameagcas decor-
rentes da corrupg¢ao, para a estabilidade e a seguranga das
sociedades, ao enfraquecer as instituicoes e os valores
da democracia, da ética e da justica e ao comprometer
o desenvolvimento sustentavel e o Estado de Direito;

Preocupados, também, pelos vinculos entre a corrupgao e ou-
tras formas de delinqtiéncia, em particular o crime organizado
e a corrupgao econdmica, incluindo a lavagem de dinheiro;

Preocupados, ainda, pelos casos de corrupg¢ao que pe-
netram diversos setores da sociedade, os quais podem
comprometer uma proporgao importante dos recursos
dos Estados e que ameagam a estabilidade politica e o
desenvolvimento sustentavel dos mesmos;

Convencidos de que a corrupgao deixou de ser um pro-
blema local para converter-se em um fenémeno transna-
cional que afeta todas as sociedades e economias, faz-se
necessaria a cooperagao internacional para preveni-la
e lutar contra ela;

Convencidos, também, de que se requer um enfoque
amplo e multidisciplinar para prevenir e combater efi-
cazmente a corrupgao;

(...) Convencidos de que o enriquecimento pessoal ilicito
pode ser particularmente nocivo para as instituicées de-
mocraticas, as economias nacionais e o Estado de Direito;

Decididos a prevenir, detectar e dissuadir com maior efica-
cia as transferéncias internacionais de ativos adquiridos
ilicitamente e a fortalecer a cooperagao internacional
para a recuperacao destes ativos;

Reconhecendo os principios fundamentais do devido pro-
Cess0 NOS processos penais € nos procedimentos civis ou
administrativos sobre direitos de propriedade;

Tendo presente que a prevencgao e a erradicagdo da
corrupgao sao responsabilidades de todos os Estados
e que estes devem cooperar entre si, com o apoio e a

9 Definigao e Significado da palavra Cleptocracia: (substantivo feminino)
Sistema de governo que se baseia na pratica da corrupc¢éo, da apropriagéo
ilegal do capital financeiro de um pais, em beneficio proprio: as fraudes
constantes, observadas no sistema publico, podem ser atribuidas ao fato
de que a cleptocracia é o tipo de governo que rege aquele pais. Etimologia
(origem da palavra cleptocracia): do grego klépto, roubar + cracia, governo.

participacao de pessoas e grupos que nao pertencem ao
setor publico, como a sociedade civil, as organizagdes
nao-governamentais e as organizagées de base comunita-
rias, para que seus esforgos neste ambito sejam eficazes;

(...). (Grifos nossos.)

Em nivel nacional, alguns anos mais tarde, a Convencéo
subsidiaria a criagao da Lei 12.846 de 1° de Agosto de
2013, cujo advento também atenderia aos clamores sociais
“que tomaram as ruas do Brasil em meados de junho
de 20137 10 1,

A recente publicagado da Lei n® 12.846, de 1° de Agosto
de 2013, representa a coroagao desse sistema extrapenal
anticorrupgéo de nitido cariz hassemeriano de direito de
intervencdo, na medida em que veio a suprir uma série de
lacunas legislativas e praticas relacionadas a responsabili-
zacgao de pessoas juridicas por corrupcao, problemas estes
relacionados, sobretudo, a insuficiente e deficitaria atengao
punitiva dada as pessoas juridicas corruptoras através
das normas juridicas anteriores a Lei n° 12.846/2013,
em especial, a Lei 8.429/1992 na seara civel e a Lei n°
8.666/1993 na esfera administrativa.

Desse modo, intensificou-se o sistema de protecgao
a integridade da administragdo publica, em que se
distinguem os sujeitos ativos e os requisitos para res-
ponsabilizagédo. Rogério Sanches Cunha, citando André
Pimentel Filho, explica que:

havendo ato irregular praticado no interesse ou beneficio,
exclusivo ou ndo, da pessoa juridica, estara esta sujeita as
punigdes previstas na Lei, de modo independente e au-
tonomo da responsabilidade, subjetiva, por 6bvio, do
agente (pessoa fisica) que atuou em nome ou beneficio
da pessoa coletiva.”

2.2 Da (in)viabilidade de aplicagao conjunta
das Leis 8.429/1992 e 12.846/2013 — da Doutrina
Classica dos Critérios de Solugao de Antimo-
niais Juridicas a Teoria do Dialogo das Fontes

No que pertine a aplicagéo conjunta das Leis n° 8.429/1992
e 12.846/2013, ndo ha consenso entre os doutrinadores.
Ha aqueles que entendem, a exemplo de Luciano Ferraz,
que a aplicagao da Lei de Improbidade implica, necessa-
riamente, na exclusao da Lei de Improbidade Empresarial
e vice-versa, com fundamento nos critérios classicos e
antinomias juridicas.

Em analise sistémica do ordenamento juridico brasileiro, o
que se vé — com respeito aos autores do projeto de lei, em

10 COSTAVILAR, 2017. Péags. 36.

11 A lei teve origem num projeto submetido pelo Poder Executivo ao
Congresso Nacional., com o objetivo de atender a compromissos assumidos
pelo Brasil ao ratificar convengdes contra a corrupgao firmadas no ambito
de organizagdes internacionais (Organizacdo das Nagbes Unidas —
ONU, Organizagéo dos Estados Americanos — OEA e Organizac&o para
Cooperagao e Desenvolvimento Econémico — OCDE). O Projeto de
Lei tramitou entre 2010 a 2013 na Camara dos Deputados, tendo sido
encaminhada ao Senado Federal em 21.06.2013. Devido as manifestagdes
populares que protestavam contra a corrupgao na Administragédo Publica,
0 Senado atribuiu regime de urgéncia na tramitagdo. Em 04.07.2013, o
Projeto foi levado a plenario para votagéo, que o aprovou em votagao
simbdlica. BITTENCOURT apud COSTA VILAR, 2017. Pag. 37.

12 DEMATTE apud COSTA VILAR, 2017. P4g. 39.
13 PIMENTEL FILHO apud CUNHA, Pé&g. 33.
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especial a Controladoria-Geral da Unido, que sustenta uma
aplicagdo cumulada da nova lei com a lei de improbidade
administrativa — é que ambas mutuamente se excluem.
E dizer, o espectro de incidéncia da Lei n° 12.846/2013 ¢
antinbmico quando comparado ao espectro de incidéncia da
Lein®8.429/1992. E ao se deixar de fazer essa demarcagéo
abre-se espaco a concreta possibilidade de bis in idem. Com
efeito, antes da nova lei, sedimentou-se a orientagéo de
que a Lein® 8.429/1992 (LIA) aplica-se, no que couber
(art. 3°), as empresas particulares apenas e na medida
em que tiverem elas concorrido, induzido desonestamente
ou se beneficiado indevidamente do ato de improbidade,
sempre dependendo seu processamento ou puni¢gdo do
concurso efetivo do agente publico, que comparecera, em
litisconsorcio com ela, no polo passivo da lide, conforme
entendimento pacificado pelo Superior Tribunal de Justica
(cf., por todos, REsp n° 155.992/PA e REsp n° 896.044/PA).
Desse modo, a partir da Lei n® 12.846/2013 as condutas
empresariais improbas passarao a ter ambiéncia de
tutela juridica punitiva autébnoma, porém excludente,
em relagdo ada Lei n° 8.429/1992. E dizer: a lei nova
tera aplicagdo para condutas empresariais nela defini-
das, desde que ndao tenham contado com a participagao
direta ou indireta de agentes publicos em conjunto com
os agentes empresariais. Se esta participagdo se verificar
— estabelecendo-se o envolvimento entre a empresa e
0 agente publico — a trilha juridica a ser perseguida para a
punicdo das infragdes de ambos sera a da Lei n° 8.429/1992
e ndo a da Lei n® 12.846/2013, que descreve condutas ex-
clusivamente empresariais como suscetiveis de suas iras.
Assim, pode-se dizer que a lei de improbidade administrativa
e a de improbidade empresarial séo irmas siamesas, de
modo que os assentamentos jurisprudenciais e doutrinarios
construidos a propésito da primeira, ja nos doze anos de
sua vigéncia, serdo o farol para a interpretagdo da nova
lei, sem prejuizo de algumas peculiaridades distintivas e
das criticas sobre os exageros em torno da aplicagdo
da Lein®8.429/1992. ' (Grifamos)

Outros, como Jorge Hage (ex-ministro-chefe da CGU),
afirmam que a Lei n°® 12.846/2013 integra o microssistema
de tutela a probidade administrativa, no qual as normas nao
colidem, mas interagem entre si e com todo o ordenamento
no intuito de conferir homogeneidade e maior efetividade ao
sistema normativo. Assim, prestigia-se a Teoria do Dialogo
das Fontes, método pelo qual as normas podem ser apli-
cadas de modo sistematico e coordenado, sem provocar
exclusdes reciprocas.

Apremissa basica € a existéncia de um ordenamento juridico
completo, coerente e unitario. Esses atributos encontram
subsidio tanto nas doutrinas jusnaturalistas quanto juspo-
sitivistas, embora com fundamentos diferentes.

Explica Norberto Bobbio, com esteio em Hans Kelsen (que
imputa a norma fundamental hipotética a validade de todas
as demais — fundamento juridico-positivo), que a coeréncia
e completude do ordenamento consiste em negar que nele
possa haver normas incompativeis entre si, ndo obstante
ambas dotadas de vigéncia e validade. No intuito de equa-
cionar o problema, chamado de antinomia ou lacunas de
conflito, a doutrina classica propoe a sistematizacédo de

14 FERRAZ, Luciano. Reflexdes sobre a Lei n° 12.846/2013 e seus
impactos nas relagées publico privadas — Lei de improbidade empresarial
e nao lei anticorrupgdo. Disponivel em http://www.editoraforum.com.br/ef/
wp-content/uploads/2015/05/lei-anticorrupcao-artigo-luciano-ferraz.pdf.
Acesso em 04 de outubro 2017. Pag. 35-36.
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critérios que permitam a prevaléncia de determinadas
normas sobre outras. '

Para solucionar as antinomias juridicas, seria necessario,
entdo, langcar mao dos seguintes critérios: hierarquico (norma
superior predomina sobre inferior), especialidade (norma
especial prepondera sobre norma geral) e cronoldgico (norma
posterior prevalece sobre norma anterior). Se o impasse
fosse solucionado apenas com um dos raciocinios, estar-
se-ia diante de antinomia de primeiro grau.

Todavia, ndo raras sao as ocasides em que a adogao
de apenas um dos critérios é insuficiente para resolver a
divergéncia (aparente) entre normas. Nesses casos, mais
complexos, ha as antinomias de segundo grau, na qual ha
relacdo de preponderancia também entre os critérios, por
ordem de valoragédo. Exemplifique-se: divergindo norma
posterior geral em relagéo a norma especial, porém anterior,
prepondera esta, pois o critério da especialidade prevalece
sobre o cronolégico.

No entanto, a aplicacdo desses critérios, para parcela da
doutrina (mais moderna), ndo assegura resultados juridicos
adequados em todas as ocasides. Sincrono a essa constata-
¢a0, novos pensamentos permearam a comunidade juridica
do século XX, a exemplo do giro linguistico de Hans-Georg
Gadamer, em que a Hermenéutica:

desprendeu-se da idéia de mera ciéncia metodolodgica para
constituir-se no préprio modo de ser do homem, o modo de
compreender e conhecer o texto, valorizando-se a linguagem
e a pré-compreensdo do objeto interpretado, de sorte que
na dialética entre passado e presente a bagagem histérica
e as experiéncias do intérprete devem servir nao a fossi-
lizagdo da norma em nome de uma imaginada intengao
de seu autor, mas sim para a construg¢ao de condicoes
para realizagdao do Direito, conforme a realidade atual
da sociedade e as necessidades da situagao concreta
focalizada. '°

Mitigou-se, assim, a adogao dos critérios para solugao de
antinomias juridicas. A tendéncia (que permanece atual,
registra-se) era promover a harmonia e coordenagéo entre
as normas ao revés da exclusdo. ldealizava-se um novo
instrumento hermenéutico habil a solucionar problemas de
conflitos e aplicagéo entre normas, superando-se antinomias
por meio da integracao efetiva do ordenamento juridico.

Surge, nesse contexto, a Teoria (ou Método) do Dialogo das
Fontes, concebida inicialmente por Erik Jayme:

Erik Jayme, em seu Curso Geral de Haia de 1995, ensinava
que, em face do atual ‘pluralismo pés-moderno’ de um direito
com fontes legislativas plurimas, ressurge a necessidade
de coordenacéo entre leis no mesmo ordenamento, como
exigéncia para um sistema juridico eficiente e justo (Identité
culturelle et intégration: le droit international privé postmo-
derne. Recueil des Cours, I, p. 60 e 251 e ss.). O uso da
expressao do mestre, ‘didlogo das fontes’, é uma tentativa
de expressar a necessidade de uma aplicagao coerente

15 Vide Bobbio, Norberto. O Positivismo Juridico. Ligcdes de Filosofia
do Direito. S&o Paulo: fcone, 1999 P4g. 199 e seguintes.

16 SOARES, Evanna. Hermenéutica Juridica: a superacéo da vontade
do legislador na busca do sentido atual da norma. Disponivel em: https://
evannasoares.wordpress.com/2010/08/12/hermeneutica-juridica-a-
superacao-da-vontade-do-legislador-na-busca-do-sentido-atual-da-
norma/#_ftn1. Acesso em 03 de Outubro de 2017.



das leis de direito privado, coexistentes no sistema. E a
denominada ‘coeréncia derivada ou restaurada’ (cohérence
dérivée ou restaurée), que, em um momento posterior a
descodificagao, a tépica e a microrrecodificagao, procura
uma eficiéncia nao hierarquica, mas funcional do siste-
ma plural e complexo de nosso direito contemporéneo,
a evitar a ‘antinomia’, a ‘incompatibilidade’ ou a ‘nao
coeréncia’.'” (Grifos nossos).

A Teoria do Dialogo das Fontes, para Flavio Tartuce, é
caracterizada por tragos da poés-modernidade e invocada
diante do quadro de relagdes marcadas pela hipercom-
plexidade, sobretudo pelo pluralismo, em razdo da era da
comunicagao. '*

Segundo Erik Jayme, as caracteristicas da cultura pés-moder-
na no direito seriam o pluralismo, a comunicagéo, a narragao,
o que Jayme denomina de ‘le retour des sentiments’, sendo
o Leitmotiv da pos-modernidade a valorizagéo dos direitos
humanos. Para Jayme, o direito como parte da cultura dos
povos muda com a crise da pés-modernidade. O pluralismo
manifesta-se na multiplicidade de fontes legislativas a
regular o mesmo fato, com a descodificagdao ou a implo-
sdo dos sistemas genéricos normativos (‘Zersplieterung’),
manifesta-se no pluralismo de sujeitos a proteger, por
vezes difusos, como o grupo de consumidores ou 0s que se
beneficiam da protegdo do meio ambiente, na pluralidade de
agentes ativos de uma mesma relagao, como os fornecedores
que se organizam em cadeia e em relagbes extremamente
despersonalizadas. Pluralismo também na filosofia aceita
atualmente, onde o dialogo é que legitima o consenso,
onde os valores e principios tém sempre uma dupla
funcgao, o ‘double coding’, e onde os valores sdao muitas
vezes antindbmicos. Pluralismo nos direitos assegurados,
nos direitos a diferenga e ao tratamento diferenciado aos
privilégios dos ‘espacos de exceléncia’.” (Grifos nossos)

Aesséncia do método, conforme magistério de Claudia Lima
Marques, é que as normas juridicas nao se eliminam, mas
se complementam, propiciando (a tdo almejada) viséo
unitaria do Ordenamento Juridico. Bruno Miragem comple-
menta explicando que o “Diadlogo das Fontes se constitui em
método aplicavel em qualquer ramo do direito, com base
em razdes de duas ordens: como método de interpreta-
¢do adequado ao carater sistematico do direito e por
ser conduzido pelo sistema de valores constitucionais
voltados a concretizagcdo dos direitos fundamentais e da
dignidade da pessoa humana” .

Flavio Tartuce, citando Claudia Lima Marques, amestra
que ha trés possiveis formas de dialogos a partir da teoria

17 MARQUES, Claudia Lima apud TARTUCE, Flavio. NEVES, Daniel
Amorim de Assumpg¢éo. Manual de direito de Consumidor. 5 ed. Sao
Paulo: Método, 2016. Pag. 31.

18 TARTUCE, Flavio. MARTOS, José Antonio de Faria. O Dialogo das
Fontes e a Hermenéutica Consumerista no Superior Tribunal de Justica.
In: Viviane Coélho de Séllos Knoerr; Frederico da Costa Carvalho Neto;
Ronaldo Alves de Andrade. (Org.). XXII Encontro Nacional do CONPEDI/
NINOVE: Sociedade global e seus impactos sobre o estudo e a afetividade
do direito na contemporaneidade. 1ed. Florianépolis: FUNJAB, 2013, v.
1, p. 156-188.

19 MARQUES, Claudia Lima. BENJAMIM, Antonio Herman. APUD
MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cdodigo de Defesa do Consumidor.
3.ed. Sao Paulo: RT, 2010. Pag. 30

20 MIRAGEM apud SAMPAIO, Jo&o Carlos Medrado. CARDOSO, Henrique
Ribeiro. O Dialogo das Fontes sob a perspectiva hermenéutica da
construgao dos sentidos da justica fiscal. Disponivel em: http://www.
mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/

exposta. A primeira consiste na aplicagao simultanea das
duas leis, sendo que uma serve de base conceitual para a
outra (Dialogo Sistematico de Coeréncia). A segunda, quando
ha aplicagdo coordenada de duas leis e uma completa a
outra de forma direta (Didlogo de Complementaridade) ou
indireta (Dialogo de Subsidiariedade). Por fim, a terceira
ocorre quando os conceitos estruturais de uma determinada
lei sofrem influéncias da outra (Dialogo de Coordenacéo e
Adaptagéo Sistematica ou Dialogos de Influéncias Reciprocas
Sistematicas) 2.

Nessa senda, a reverberacado da teoria no ambito dos
microssistemas normativos é inegavel, a exemplo do que
se vé no microssistema de tutela coletiva, onde varias leis
(como a Lei de Agao Civil Publica e Lei de Agao Popular)
interagem de modo tal a propiciar maior efetividade a
protecdo dos direitos que resguardam. Para os adeptos,
a admissao da aplicagdo coordenada de normas implica
em possibilitar ao intérprete a concretizagdo de postulados
diversos de assento constitucional.

Exemplificando, a composi¢ao das Leis n° 8.429/1992
e 12.846/2013 num mesmo contexto fatico propiciaria
ndo somente sangao ao corruptor pessoa fisica e pessoa
juridica, respectivamente, mas principalmente a materiali-
zagao de valores essenciais consagrados na Constituicao
da Republica, como a moralidade e a seguranca juridica.

Em outras palavras, para os que abragcam a teoria, a com-
preensdo de Ordenamento Juridico em dialogo supera o
método classico de superagao de antinomias porque confere
estabilidade e congruéncia suficientes para harmonizar todo
o sistema, propiciando solugdes mais justas e promovendo
o carater humanista ao Direito.

Seguirei aqui novamente a teoria de Erik Jayme, que propbe
—em resumo — no lugar do conflito de leis a visualizagao da
possibilidade de coordenacgéo sistematica destas fontes: o
dialogo das fontes.Uma coordenacgao flexivel e util (effet
utile) das normas em conflito no sistema a fim de resta-
belecer a sua coeréncia. Muda-se assim o paradigma:
da retirada simples (revogag¢ao) de uma das normas em
conflito do sistema juridico ou do ‘monélogo’ de uma
s6 norma (a comunicar a solugéo justa), a convivéncia
destas normas, ao ‘dialogo’das normas para alcangar
a sua, ratio, a finalidade visada ou narrada em ambas.
Este atual e necessario ‘dialogo das fontes’ permite e
leva a aplicagéo simultanea, coerente e coordenada das
plurimas fontes legislativas convergentes com finalidade
de protecao efetiva. 2 (Grifos nossos).

Assim, a depender da teoria adotada, é possivel fun-
damentar a aplicagdo conjunta de ambos os diplomas
(Lei de Improbidade Administrativa e Lei de Improbidade
Empresarial) ou a impossibilidade.

bibli_servicos_produtos/bibli_informativo/bibli_inf_2006/Rev-Juridica-
UNICURITIBA_n.45.03.pdf. Acesso em 03 de outubro de 2017.

21 TARTUCE, 2016. Pag. 33.

22 MARQUES, Claudia Lima. Superagao das antinomias pelo Dialogo
das Fontes: o modelo brasileiro de coexisténcia entre o Cédigo de Defesa
do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002. Disponivel em https://bdjur.stj.
jus.br/jspui/bitstream/2011/22388/superacao_antinomias_dialogo_fontes.
pdf. Acesso em 04 de outubro de 2017. Pag. 30.
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2.2 Ambito de Aplicagido das Leis n° 8.429/1992
e 12.846/2013. Peculiaridades

2.2.1 Improbidade Administrativa — Lei n°
8.429/1992

Fabio Medina Osdrio € incisivo ao afirmar que “a corrupgéo é
causa de improbidade administrativa, pois revela ilegalidade
comportamental de agentes publicos” . Evidentemente,
a improbidade é a antitese do bem juridico tutelado pela
Constituicao da Republica, probidade administrativa.

De um modo geral, ndo obstante existéncia de divergéncias,
a doutrina equipara a probidade administrativa a moralidade,
principio explicito no texto constitucional (Art. 37, caput).
Pondera-se que o principio corresponde n&o a moralidade
social (nog&o de certo ou errado ou bem e mal), mas sim
a moralidade juridica ou administrativa, que equivale su-
cintamente a ideia de corre¢ao de atitudes qualificada
por regras de boa administracao.

O art. 37, caput, da Constituigdo Federal menciona, entre
outros, o principio da moralidade, que ndo pode ser senéo
o da moralidade administrativa. De sorte que o principio da
moralidade administrativa tem hoje status constitucional. Diz
Hauriou, seu sistematizador, que o principio da moralidade
administrativa extrai-se do conjunto de regras de conduta
que regulam o agir da Administragao Publica; tira-se da boa
e util disciplina interna da Administragéo Publica. O ato e
atividade da Administragcao Publica devem obedecer nédo
s6 a lei, mas a prépria moral, porque nem tudo que é legal
é honesto, conforme afirmavam os romanos. Para Hely
Lopes Meirelles, apoiado em Manoel de Oliveira Franco
Sobrinho, a moralidade administrativa esta ligada ao con-
ceito de bom administrador, aquele que, usando de sua
competéncia, determina-se nao sé pelos preceitos legais
vigentes, como também pela moral comum, propugnando
pelo que for melhor e mais util para o interesse publico.
Por essa razéo, veda-se a Administragcao Publica qualquer
comportamento que contrarie os principios da lealdade e da
boa-fé. 2 (Grifos do autor) (Grifos nossos).

A categoria ético-normativa que se designa como improbidade
—ja utilizada no direito comparado e na literatura estrangeira,
conquanto revestida de matizes — guarda relagcdes com a
ideia de honra no setor publico, no marco de uma moralidade
institucional republicana, abrangendo as patologias de graves
desonestidades e graves ineficiéncias funcionais dos homens
publicos, como espécie de ma gestéo publica. A honra pro-
fissional pode ser afetada ndo apenas por atos dolosos, mas
também por atos culposos. Desonrado, no setor publico, pode
ser tanto o desonesto, quanto intoleravelmente ineficiente. O
fenomeno que designamos como improbidade adminis-
trativa, no direito administrativo brasileiro, desenhado
no art. 37, § 4°, da CF, no marco da Lei 8.429/92, define-
se como a ma gestao publica gravemente desonesta ou
gravemente ineficiente, por agées ou omissodes, dolosas
ou culposas, de agentes publicos no exercicio de suas
fungdes ou em razao delas, com ou sem a participagao
dos particulares, observados os pressupostos gerais

23 OSORIO, Fabio Medina. Improbidade Administrativa: observacdes
sobre a Lei 8.429/92. Porto Alegre: Sintese, 1997. Pag.70

24 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 16 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. Pags. 63-64.
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de configuragao tipica e de imputacao. A improbidade é
espécie do género “ma gestao publica”.  (Grifos nossos).

Na mesma esteira, complementa Maria Sylvia Zanella
Di Pietro que “quando se exige probidade ou moralidade
administrativa, isso significa que nao basta a legalidade
formal, restrita, da atuagédo administrativa; & preciso também
a observancia de principios éticos, de lealdade, boa-fé, de
regras que assegurem boa administragdo e a disciplina
interna na Administragcao Publica” *.

Em sede infraconstitucional, a Lei 8.429, de 2 de junho
de 1992, disciplina a matéria. Além de definir os atos que
configuram a improbidade administrativa (arts. 9° a 11), o
diploma previu os procedimentos administrativo e judicial e
as sang0es aplicaveis (perda de bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimonio, ressarcimento integral do dano,
perda da fungdo publica, suspensao dos direitos politicos,
pagamento de multa civil e proibicdo de contratar com o
Poder Publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios).

Fabio Medina Osdrio, ao analisar o ambito de incidéncia
normativa, explica que “a lei ndo apanha apenas os atos
de corrupcéo publica, aqui entendida como uso de poderes
publicos para fins privados, mas também distorcdes ine-
rentes a desorganizacao administrativa, ao desgoverno e
a ineficiéncia endémica”. %’

Lei 8.429/1992 — Art. 1° Os atos de improbidade pratica-
dos por qualquer agente publico, servidor ou n&o, contra
a administracao direta, indireta ou fundacional de qualquer
dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, de Territério, de empresa incorporada ao patri-
monio publico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio
o erario haja concorrido ou concorra com mais de cinqlenta
por cento do patriménio ou da receita anual, serdo punidos
na forma desta lei.

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei,
todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou
sem remuneragao, por eleicdo, nomeagao, designacgao,
contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcao nas enti-
dades mencionadas no artigo anterior.

Art. 3° As disposicoes desta lei sdo aplicaveis, no que couber,
aquele que, mesmo nao sendo agente publico, induza ou
concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se be-
neficie sob qualquer forma direta ou indireta. (Grifos nossos).

O conceito de agente publico, para os fins da Lei de
Improbidade Administrativa, € amplo, compreendendo
agentes politicos, agentes autbnomos, servidores publicos e
particulares em colaboragéo com o poder publico. Abrange,
igualmente, o terceiro que estimula a pratica improba.

Com efeito, contempla todas as pessoas fisicas que, de
qualquer modo, com ou sem vinculo empregaticio, definitiva
ou provisoriamente, exercam alguma fung&o publica ou de
interesse publico, remunerada ou n&o, dos entes da Federagao
(...)Aextensdo da lei a particulares refere-se a duas situagdes
distintas: a participagédo no ato de improbidade e a auferigéo

25 OSORIO, Fabio Medina. Conceito de Improbidade Administrativa.
Revista JUS | Belo Horizonte, ano 43, n. 26, p. 23-51, jan./jun. 2012. Pag. 48.

26 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2011. Pag. 823.

27 OSORIO, 2012. P4g. 25.



de beneficio decorrente de tal ato. Um particular que tenha
praticado ato de improbidade em conjunto com agente pu-
blico (como hipotese de celebragéo de contrato de locagéo a
prego inferior ao mercado em virtude de conluio — art. 10, 1V)
sera alcangado pela lei. Esta participacao, é claro, depende
da intengéo, do dolo, do ma-fé do particular. No outro caso,
quando se fala em beneficio auferido esta se pretendendo
atingir aqueles que, mesmo néo participando da pratica do
ato (lembre-se que na celebracédo de contratos o particular
participa efetivamente da pratica do ato). # (Grifo nosso).

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves explicitam que,
na condicdo de terceiro, é perfeitamente possivel que
uma pessoa juridica responda por ato de improbidade
administrativa:

Também as pessoas juridicas poderao figurar como terceiros
na pratica dos atos de improbidade, o que sera normalmente
verificado com a incorporagéo ao seu patriménio dos bens
publicos desviados pelo improbo. Contrariamente ao que
ocorre com o agente publico, sujeito ativo dos atos de impro-
bidade e necessariamente uma pessoa fisica, o art. 3° da Lei
de Improbidade nao faz qualquer distingdo em relagéo aos
terceiros, tendo previsto que “as disposi¢cbes desta Lei séo
aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo nao sendo
agente publico...”, o que permite concluir que as pessoas
juridicas também est&o incluidas sob tal epigrafe. %

Nesse mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica ja
afirmou:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO
ESPECIAL. AGAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE
IMPROBIDADE. VIOLAGAO AO ARTIGO 535 DO CPC
INOCORRENTE. PESSOA JURIDICA DE DIREITO PRIVADO.
LEGITIMIDADE PASSIVA.

1.N&o ha violagao do artigo 535 do CPC quando o acérdao,
mesmo sem ter examinado individualmente cada um dos
argumentos trazidos pelo recorrente, adota fundamentacéo
suficiente para decidir de modo integral a controvérsia, apenas
néo adotando a tese defendida pelo recorrente, manifestan-
do-se, de maneira clara e fundamentada, acerca de todas as
questdes relevantes para a solugao da controvérsia, inclusive
em relacao as quais o recorrente alega contradigao e omisséo.

2.Considerando que as pessoas juridicas podem ser
beneficiadas e condenadas por atos improbos, é de se
concluir que, de forma correlata, podem figurar no polo
passivo de uma demanda de improbidade, ainda que
desacompanhada de seus soécios.

3.Recurso especial ndo provido. (Grifos nossos)*.

Detalhe importante que resta pacificado pela jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores € o de que para o enquadramento
na Lei de Improbidade Administrativa, além de outros fatores
importantes (tais como o elemento subjetivo retro abordado,
e o ato danoso*'), é inarredavel a presenca do agente piblico
no polo passivo da demanda.

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

28 PAZZAGLINI FILHO, 2011. P4g. 9 e 12.

29 GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade
Administrativa. 5 ed. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2010. Pag. 282

30REsp 970393/CE. Ministro Relator Benedito Gongalves. Primeira Turma.
Data do Julgamento: 21/06/2012. DJe: 29/06/2012

31 Como “ato danoso” deve-se entender o enquadramento em um dos
atos tipificados nos artigos 9°, 10°, 10-A e 11 da Lei 8.429/1992. Assim, a

PROPOSTAAPENAS CONTRA PARTICULAR. EXTINCAO
SEM RESOLUCAO DO MERITO. AUSENCIA DE AGENTE
PUBLICO NO POLO PASSIVO. IMPOSSIBILIDADE.
RECURSO NAO PROVIDO. PRECEDENTES.

| — Aabrangéncia do conceito de agente publico estabelecido
pela Lei de Improbidade Administrativa encontra-se em per-
feita sintonia com o construido pela doutrina e jurisprudéncia,
estando em conformidade com o art. 37 da Constituigdo da
Republica.

Il — Nos termos da Lei n. 8.429/92, podem responder pela
pratica de ato de improbidade administrativa o agente pu-
blico (arts. 1° e 2°), ou terceiro que induza ou concorra para
a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob
qualquer forma direta ou indireta (art. 3°).

Il — A responsabilizagao pela pratica de ato de improbi-
dade pode alcancgar terceiro ou particular, que nao seja
agente publico, apenas em trés hipéteses: a) quando
tenha induzido o agente publico a praticar o ato improbo;
b) quando haja concorrido com o agente publico para a
pratica do ato improbo; ou c) tenha se beneficiado com
o ato improbo praticado pelo agente publico.

IV — Inviavel a propositura de agdo de improbidade
administrativa contra o particular, sem a presenca de
um agente publico no polo passivo, o que ndao impede
eventual responsabilizagdao penal ou ressarcimento ao
Erario, pelas vias adequadas. Precedentes.

V — Recurso especial improvido.*

O paradigma é fruto de deliberagdo da Primeira Turma do
Superior Tribunal de Justica, no ano de 2015. Na ocasiao,
debateu-se sobre o conceito de agente publico e sua rever-
beragao na Lei de Improbidade Administrativa para, ao final,
concluir, por maioria, que é inviavel a agao de improbidade
administrativa sem que figure no polo passivo um agente
publico responsavel pelo ato.

expressao refere-se ndo somente as hipéteses de prejuizo material, mas
abrange aquelas correspondentes a ofensa lato sensu a Administragéo e
ao Patriménio Publico. Nesse sentido, Maria Sylvia Zanella de Pietro: “E
exatamente o que ocorre ou pode ocorrer com os atos de improbidade
previstos no art. 11, por atentado aos principios da Administragao Publica.
A autoridade pode, por exemplo, praticar ato visando fim proibido em lei
ou diverso daquele previsto na regra de competéncia (inciso | do art. 11);
esse ato pode nao resultar em qualquer prejuizo para o patriménio publico,
mas ainda assim constituir ato de improbidade, porque fere a moral da
instituicdo, que abrange as ideais de honestidade, boa-fé, lealdade e
imparcialidade. O mesmo pode ocorrer nas hipéteses do art. 9°, em que
a improbidade é caracterizada pelo enriquecimento ilicito; o fato de uma
pessoa enriquecer ilicitamente no exercicio de fungédo publica pode nao
acarretar necessariamente dano ao patriménio econémico-financeiro; por
exemplo, se uma pessoa receber propina para aceitar praticar um ato que
realmente é de sua competéncia ou para dispensa a licitagdo quando esta
era obrigatdria, esses atos podem nao ocasionar prejuizo ao erario e ainda
assim propiciar enriquecimento ilicito. Nesse caso, também, é o patriménio
moral que esta sendo lesado. Quanto a esse aspecto, muito precisa € a
licdo de Marcelo Figueiredo (1997:101), quando ensina: ‘Entendemos que
se pretendeu afirmar que a lei pune ndo somente o dano material a
administragdao, como também qualquer sorte de lesdao ou violagao
a moralidade administrativa, havendo ou néao prejuizo no sentido
econdmico. De fato, pretende a lei, em seu conjunto, punir os agentes
improbos, vedar comportamentos e praticas usuais de corrupgéo (sentido
leigo)”.” DI PIETRO, 2011. Pag. 840. Grifamos.

32 REsp 1405748/RJ. Rel. Ministra Marga Tessler — Juiza Federal convocada
do TRF 42 Regido. Rel. para Acérdao Ministra Regina Helena Costa. 12
Turma. Julgado 21/05/2015. DJe 17/08/2015
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A Corte seguiu o entendimento esposado em outros julgados,
a exemplo REsp1282445/DF, REsp1171017/PA ambos de
2014 e REsp1181300/PA, de 2010. Reafirmou-se o en-
tendimento que o particular ndo pode ser processado
sozinho, devendo haver pelo menos um agente publico
responsavel pelo ato reputado improbo.

Nessa senda, trechos do voto vencedor, prolatado pela
Ministra Regina Helena Costa:

A questao federal sob exame diz com a amplitude do con-
ceito de agente publico, para fins de responsabilizagdo de
particular por ato de improbidade administrativa, bem como a
possibilidade de o particular ser responsabilizado pela pratica
de ato de improbidade sozinho, isoladamente, ou seja, sem
ter atuado em conjunto com alguma gente publico. (...) O
dispositivo transcrito deixa claro que a responsabilizagao
pela pratica de ato de improbidade pode alcangar terceiro
ou particular, que ndo seja agente publico, em apenas em
trés hipdteses: a) quando tenha induzido o agente publico
a praticar o ato improbo; b) quando haja concorrido como
agente publico para a pratica do ato improbo; ou c) tenha
se beneficiado com o ato improbo praticado pelo agente
publico. Impende anotar que as condutas consistentes
em induzir e concorrer, ndao podem ser praticadas sem
outra pessoa; quem induz, induz alguém; e quem con-
corre, s6 pode concorrer com a conduta de outrem, que
no caso, tem que ser agente publico. Por seu turno, a
expressao aquele que tenha se beneficiado, direta ou
indiretamente, também diz com beneficio advindo da
conduta de outrem, que, como repisado, sé pode ser
um agente publico. Em resumo, nos expressos termos
da Lei n. 8.429/92, podem responder pela pratica de ato de
improbidade administrativa o agente publico (arts.1°% 2°),
ou terceiro que induza ou concorra para a pratica do ato de
improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta
ou indireta (art.3°). Da interpretacao sistematica e teleoldgica
da Lei n. 8.429/92, verifica-se que os conceitos de agente
publico e ato de improbidade administrativa estédo necessa-
riamente atrelados, de sorte que ndo existe a possibilidade
de imputacdo exclusiva, a quem néo seja agente publico, da
pratica de ato de improbidade administrativa. (Grifos nossos).

Lado outro, a penalizacdo da pessoa fisica ou pessoa
juridica baseia-se na responsabilidade subjetiva do
agente (inclusive da pessoa juridica — nesse caso, a
responsabilidade subjetiva de seu respectivo gestor ou
administrador), razéo pela qual a comprovagao do dolo
genérico ou da culpa (esta exclusivamente para atos que
causem prejuizo ao erario) é imprescindivel. Nesse sentido
a licdo de Fabio Medina Osdrio, sendo vejamos:

A ideia de responsabilidade subjetiva, que permeia toda a
aplicagao do regime juridico de Direito Sancionador, incluindo
Direito Administrativo Sancionador, envolve um juizo sobre
a imputabilidade geral do sujeito. No mesmo viés segue a
noc¢ao obrigatéria de causalidade normativa adequada. Esta
causalidade remete ao vinculo entre o desvalor da conduta e
o resultado normativamente esperado, vinculo que ha de ser
comprovado e narrado, ao menos em tese, na propria inicial
acusatoria. Dai porque a lei apanha atos decisorios e requer
uma ampla compreensao sobre a teoria das competéncias
administrativas.*

Também é esse o entendimento do Superior Tribunal de
Justica:

33 OSORIO, 2012. Pag. 47.
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ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGAO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LITISCONSORCIO
PASSIVO NECESSARIO. SUMULA 7/STJ.ART. 11 DA
LEl 8.429/1992. DOLO GENERICO RECONHECIDO
PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. REEXAME FATICO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. APLICAGAO DA
LElI DE IMPROBIDADE AOS AGENTES POLITICOS.
COMPATIBILIDADE COM O DECRETO-LEI 201/1967.

1. Trata-se na origem de Agéo Civil Publica proposta pelo
Ministério Publico do Estado de Goias contra o recor-
rente. Narra a inicial que o recorrente, na qualidade de
Presidente da Camara Municipal de Jatai/GO, utilizou-se dos
servigos dos Procurados Juridicos daquela Casa Legislativa
para apresentacdo de defesa pessoal em outra Agdo
Civil Publica. (...).

3. O entendimento do STJ é de que, para que seja re-
conhecida a tipificagdo da conduta do réu como incurso
nas previsoes da Lei de Improbidade Administrativa, é
indispensavel demonstrar o elemento subjetivo, con-
substanciado pelo dolo para os tipos previstos nos
artigos 9° e 11 e, ao menos, pela culpa, nas hipoteses
do artigo 10.

4. E pacifico no STJ que o ato de improbidade ad-
ministrativa previsto no art. 11 da Lei 8.429/1992 exige
demonstragao de dolo, o qual, contudo, nao precisa ser
especifico, sendo suficiente o dolo genérico.

5. Assim, para a correta fundamentagéo da condenagao por
improbidade administrativa, é imprescindivel, além da sub-
suncao do fato a norma, caracterizar a presenga do elemento
subjetivo. A raz&o para tanto € que a Lei de Improbidade
Administrativa ndo visa punir o inabil, mas sim o desonesto,
o corrupto, aquele desprovido de lealdade e boa-fé. (...).

8. Recurso Especial parcialmente conhecido e nessa
parte ndo provido.** (Grifos nossos).

Dessa forma, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia asso-
ciam a improbidade administrativa a nogao de desonestidade
e de ma-fé do agente publico e, por isso, “0 enquadramento
na Lei de Improbidade Administrativa exige culpa ou dolo
por parte do sujeito ativo. Mesmo quando algum ato ilegal
seja praticado, é preciso verificar se houve culpa ou dolo,
se houve um minimo de ma-fé que revele realmente a
presenga de um comportamento desonesto”. ¥

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRESENCA DO
ELEMENTO SUBJETIVO. DANO AO ERARIO. INVERSAO
DO ONUS DA PROVA. MATERIA FATICO-PROBATORIA.
SUMULA 7/STJ. HISTORICO DA DEMANDA

(...) 3. O entendimento do STJ é que, para que seja reco-
nhecida a tipificagdo da conduta do réu como incurso nas
prescri¢des da Lei de Improbidade Administrativa, € necessaria
a demonstracéo do elemento subjetivo, consubstanciado pelo
dolo para os tipos previstos nos artigos 9° e 11 e, ao menos,
pela culpa, nas hipéteses do artigo 10.

4. Assim, para a correta fundamentacao da condenagao
por improbidade administrativa, é imprescindivel, além
da subsuncao do fato a norma, caracterizar a presenga
do elemento subjetivo. A razdo para tanto é que a Lei
de Improbidade Administrativa ndao visa punir o inabil,

34 REsp 1662580/GO, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA. Julgado em 02/05/2017. DJe 10/05/2017

35 DI PIETRO, 2011. P4g. 843.



mas sim o desonesto, o corrupto, aquele desprovido de
lealdade e boa-fé.* (Grifo nosso).

APELACOES CIVEIS. DIREITO ADMINISTRATIVO. ACAO
CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. EX-
PREFEITO MUNICIPAL DE AGUAS FORMOSAS. CONTRATOS
DE PRESTACAO DE SERVICOS. ALUGUEL DE VEICULOS.
AUSENCIADE LICITAGAO. CONTRATACAO EMERGENCIAL.
DANO AO ERARIO. AUSENCIA DE COMPROVAGAO.
IMPROCEDENCIA. SENTENCA REFORMADA.
|. Para que seja reconhecida a tipificagdo da conduta
do agente politico nas previsdes da Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n® 8.429/92), revela-se imprescindivel
a demonstragao do elemento subjetivo, consubstanciado
pelo dolo para os tipos previstos nos artigos 9° e 11 e,
ao menos pela culpa, nas hipéteses do artigo 10.

Il. Aagéo de improbidade deve servir para punir o administrador
desonesto, afastando-se a possibilidade de condenagdo com
amparo na atuagdo do mal administrador ou em contrarie-
dades aos ditames legais referentes a licitagéo, sobretudo
quando demonstrado que as contratagdes eram necessarias
para execugao de servigos essenciais a comunidade e que
os valores dos contratos ndo foram superfaturados pela
empresa contratada.’” (Grifamos).

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. PREFEITO DO MUNICIPIO DE
IPATINGA. CONTRATACAO DE PESSOAL SEM
CONCURSO PUBLICO. CONDUTA AMPARADA EM
LEI MUNICIPAL. MA-FE. PROVA. AUSENCIA. DOLO,
AINDA QUE GENERICO, NAO CONFIGURADO.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA AFASTADA.
SENTENCA CONFIRMADA. RECURSO DESPROVIDO
1. Anecessidade de prévia aprovagao em concurso publico
para o exercicio de cargo ou emprego publico é expressamente
prevista constitucionalmente, salvo as excegdes legais, quais
sejam, cargos em comissao e contratagbes realizadas em ca-
rater temporario e observado o excepcional interesse publico.
2. Como ja definido pelo Superior Tribunal de Justica em pre-
cedente versando justamente sobre contratacdes realizadas
no Municipio de Ipatinga sem concurso publico prévio, mas
amparadas em Legislagao Municipal (n° 1.610/98), “a contra-
tacéo de servidores publicos sem concurso publico baseada
em legislacao local ndo configura improbidade administrativa
prevista no art. 11 da Lei 8.429/1992, por auséncia do ele-
mento subjetivo (dolo) necessario para a configuragdo do
ato de improbidade violador dos principios da administragéo
publica” (Agint no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N°
614.048 - MG, Julgado em 07/0/2017).

3. A configuragao do ato de improbidade administrativa
demanda imprescindivel presenga da culpa ou dolo
na conduta do agente, ainda que genérico. Em outras
palavras, a improbidade traduz ilegalidade tipificada e
qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do agente,
nao podendo, portanto, se confundir improbidade com
simples ilegalidade.

4. Ainabilidade do agente publico, muitas vezes desprovido
do necessario conhecimento de gestédo publica, ndo pode
conduzir ao reconhecimento da situagdo de improbidade
quando ausente a prova de ma-fé e da deslealdade no
exercicio do cargo publico, mormente quando existente lei

36 REsp 1674354/RS. Rel. Ministro Herman Benjamin. 22 Turma. Julgado
em 22/08/2017. DJe 13/09/2017

37 TIJMG. Apelacéo Civel 1.0009.04.001090-3/001. Relator(a) Des.(a)
Washington Ferreira. 12 Camara Civel. Julgamento em 26/09/2017. DJe
04/10/2017

municipal vigente a época e que amparava a realizagéo de
contratagdes sem concurso publico.*

Na mesma esteira, o Tribunal Regional Federal da 42 regido
editou, recentemente, o seguinte enunciado sumular: “A
tipificagéo do ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administra¢do publica, previsto no
artigo 11 da Lei n® 8.429/92, exige apenas o dolo genérico,
consistente na vontade de praticar a conduta.”

Destarte, as particularidades da Lei de Improbidade
Administrativa sao: (i) pratica do ato de improbidade com
a concorréncia de ao menos um agente publico; (ii) com-
provagao do elemento subjetivo (dolo ou culpa, esta no
caso do Art. 10) por parte do sujeito ativo.

2.2.2 Improbidade Administrativa Empresarial
— Lei n°12.846/2013

2.2.2.1 Da Responsabilizagao Objetiva da Pes-
soa Juridica e da Possibilidade de Exclusao
do Nexo Causal

A Lei de Improbidade Empresarial adveio para suprir a la-
cuna que existiu no sistema normativo patrio, viabilizando a
responsabilizacao das pessoas juridicas e dos respectivos
dirigentes ou administradores, sempre que praticados atos
em prejuizo da administragéo publica, nacional ou estrangei-
ra, como se depreende das disposi¢des gerais do diploma:

Lei 12.846/2013 —Art. 1° Esta Lei dispbe sobre a responsa-
bilizagédo objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas
pela pratica de atos contra a administragéo publica, nacional
ou estrangeira.

Paragrafo unico. Aplica-se o disposto nesta Lei as socieda-
des empresarias e as sociedades simples, personificadas
ou ndo, independentemente da forma de organizagéo ou
modelo societario adotado, bem como a quaisquer funda-
¢Oes, associagdes de entidades ou pessoas, ou sociedades
estrangeiras, que tenham sede, filial ou representagéo no
territorio brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda
que temporariamente.

()

Art. 3° Aresponsabilizagédo da pessoa juridica ndo exclui
a responsabilidade individual de seus dirigentes ou
administradores ou de qualquer pessoa natural, autora,
coautora ou participe do ato ilicito.

§ 1° A pessoa juridica sera responsabilizada independente-
mente da responsabilizagao individual das pessoas naturais
referidas no caput.

§ 2° Os dirigentes ou administradores somente seréo respon-
sabilizados por atos ilicitos na medida da sua culpabilidade.

Anorma, tal qual a Lei 8.429/1992, detém natureza civel e
administrativa e visa sancionar e inibir a pratica da impro-
bidade contra a administracao publica. Todavia, destina-se
precipuamente a punir as pessoas juridicas, sem excluir
a responsabilidade individual dos respectivos dirigentes.

38 TJMG. Ap Civel/Rem Necessaria 1.0313.07.211472-8/003. Relator(a)
Des.(a) Carlos Roberto de Faria. 82 Camara Civel. Julgamento em
24/08/2017. DJe em 11/09/2017
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Aresponsabilizagao da pessoa juridica ndo é novidade no
Direito Positivo Brasileiro. No ambito civel, o Cédigo Civil de
1916 ja previa responsabilidade extracontratual dos entes
ficticios®*. A Constituicdo da Republica de 1988 disciplinou
a responsabilidade da pessoa juridica de direito publico e,
na seara administrativa e ambiental, a lei 9.605 de 12 de
fevereiro de 1998 disciplinou a responsabilidade das pessoas
juridicas, de direito publico ou privado (as pessoas juridicas
serao responsabilizadas administrativa, civil e penalmente
conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infra-
¢cao seja cometida por decisdo de seu representante legal
ou contratual, ou de seu 6rgao colegiado, no interesse ou
beneficio da sua — art. 3°).

Para além das normas positivadas, foram concebidos
mecanismos para inibir o uso da pessoa juridica de forma
indevida, a exemplo da Desconsideragao da Personalidade
Juridica (Disregard of legal entity), instrumento perfilhado
ao Direito do Consumidor, Civel e Falimentar.

Em 2013, em consonancia aos compromissos internacionais
assumidos, a Lei de Improbidade Empresarial incrementou
o sistema anticorrupcéo, permitindo a responsabilizacao
objetiva das pessoas juridicas, constituidas de fato ou de
direito.

O paréagrafo unico do art. 1° dispde o rol de sujeitos ativos
da Improbidade Empresarial. Afora as pessoas juridicas tipi-
camente empresariais, estdo incluidas as pessoas juridicas
com fins ndo econdmicos, inclusive entidades do terceiro
setor. A previsao legal abrange todas as pessoas que de
um modo ou de outro se relacionem com a administragao
publica, alcangando também organizagdes religiosas, par-
tidos politicos, sindicatos, cooperativas e empresas indivi-
duais de responsabilidade limitada, porque consideradas
entidades de pessoas.®

Entendemos que a responsabilidade objetiva da Lei
Anticorrupgéo foi opcao politica decorrente da necessaria
protecao constitucional do direito fundamental a probidade
administrativa. A insuficiéncia da responsabilizagao subjetiva
para inibir os atos ilicitos contra a coisa publica ensejou a
adocgao do sistema mais rigoroso de responsabilizagéo ob-
jetiva, principalmente porque, ndo raro, os atos ilicitos sdo
praticados sem comando expresso e individual da pessoa
juridica e mesmo a sua revelia. No atual contexto de gran-
des corporagdes globalizadas, de elevada complexidade
organizacional, € comum que atos ilicitos sejam praticados
por segmentos, gerentes e empregados sem conhecimento
dos administradores de determinadas pessoas juridicas. (...).
Diante desse panorama, as empresas ndo poderao alegar
auséncia de culpa in elegendo ou vigilando, mostrando-se
importante, por conseguinte, instituirem sistemas de controle
sobre as condutas de seus agentes (art. 7°, VIII, compliance),
criando, com isso, barreiras de prevengao a pratica de compor-
tamentos que violem a moralidade administrativa. As san¢des

39 Cddigo Civil de 1916 —Art. 1.522. Aresponsabilidade estabelecida no
artigo antecedente, n° lll, abrange as pessoas juridicas.

40 CUNHA, Rogério Sanches. SOUZA, Renee. Lei Anticorrupgao
Empresarial. 1 ed. Salvador: Juspodivm, 2017. Pag. 28.
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sdo varias, indo desde a multa, passando pela proibigéo de
receber incentivos do Estado e suspenséo de atividades, até
a dissolugdo compulséria da empresa corruptora.

Ponto fulcral é a responsabilizagao objetiva da pessoa
juridica no contexto da Lei 12.846/2013. Doravante,
hdo se perquire mais o elemento subjetivo por
parte da entidade, bastando que fique constatado
um dos atos irregulares descritos no artigo 5° da
Lei, realizados no interesse ou beneficio do ente,
para gerar o efeito juridico de imposigao das sangbes
previstas do diploma. #

Destarte, a responsabilidade baseia-se no binbmio dano
e nexo causal.

Como a responsabilidade civil objetiva prescinde da culpa,
restando comprovado o fato, o resultado e o nexo causal, a
pessoa juridica sera responsabilizada. A mera configuragéo
desses elementos ensejara a responsabilizagdo da empresa,
independente da pessoa natural que realmente tenha praticado
o ato prejudicial 8 Administragcao Publica. Logo, ndo é neces-
sario comprovar a culpa ou o dolo de agentes especificos,
mas simplesmente a atuagao genérica da empresa inclinada
a fraude, sem necessidade de individualizagdo de conduta
ou comprovacgao do elemento subjetivo de pessoas a ela
vinculadas. A Lei n°. 12.846/2013 também ¢é enfatica ao afir-
mar que dirigentes e administradores que tenham concorrido
para o ilicito praticado serao responsabilizados na medida de
sua culpabilidade, isto &, somente serdo responsabilizados
se restar comprovado que agiram com culpa ou dolo de le-
sionar a Administragdo Publica nacional ou estrangeira. No
entanto, enfatiza-se que a responsabilizagdo de dirigentes e
administradores independera da responsabilizacéo (objetiva)
da pessoa juridica. Além de dolo ou culpa, entende-se que
0s seguintes critérios também devem ser observados para
aferir a culpabilidade dos dirigentes e administradores que
lesionaram a Administragao Publica, a fim de proporcionar-
Ihes uma sangéo adequada: (i) os motivos que os levaram a
pratica do ato; (ii) as circunstancias e as consequéncias do
ato lesivo; (i) o comportamento concorrente da Administragao
Publica nacional ou estrangeira para o evento danoso; (iv) a
reiteragdo da conduta do agente; (v) os riscos que a conduta
danosa causou aos direitos da empresa; (vi) o montante do
lucro auferido; e (vii) a colaboragéo do dirigente ou admi-
nistrador durante a apuragao do ilicito. A observancia dos
critérios acima possibilitara a analise profunda da conduta
do individuo, permitindo que se estabeleca de forma apro-
priada o grau de reprovabilidade do ato ilicito praticado e, em
seguida, a aplicagdo adequada da sangéo. Dessa forma, é
possivel a seguinte afirmagao: enquanto a pessoa juridica é
responsabilizada objetivamente pelos atos ilicitos praticados,
os dirigentes e administradores da pessoa juridica penalizada
terdo suas condutas analisadas sob o prisma da responsabi-
lidade subjetiva, pois a responsabilizagéo da pessoa juridica
nao exclui a responsabilidade individual de quaisquer pessoas
naturais. (...) Outro aspecto que deve ser analisado € o fato
de a aplicagéo das sangdes previstas na Lei n°. 12.846/2013

41 CUNHA, Rogério Sanches. SOUZA, Renee, 2017. Pag. 26.
42 PIMENTEL FILHO apud CUNHA, P&g. 33.



nao afetarem os processos de responsabilizagédo e aplicagéo
de penalidades decorrentes das Leis n°. 8.429/1992, n°.
8.666/1993 e n°. 12.462/2011. Ao analisar os atos lesivos
previstos na Lei Anticorrupgéo, verifica-se que as condutas
ilicitas se assemelham, e muito, com os tipos previstos na Lei
de Licitagbes, de Improbidade, de Defesa da Concorréncia
e do Regime Diferenciado de Contrata¢des Publicas (RDC).
(...).E o que leciona Marrara e Nohara (2009, p. 451), a
Administracdo somente esta autorizada a cumular sangdes
administrativas quando houver autorizagao legal expressa.
Em nenhum caso, podera a autoridade aplicar duas sangbes
administrativas idénticas em razdo da mesma conduta. Nao
podera, tampouco, multiplicar os processos administrativos
para sancionamento da mesma conduta, devendo extinguir
0 processo sancionatério novo quando a conduta que lhe
serve de objeto ja tiver dado causa a sangao administrativa
do administrado ou do servidor publico. Assim, no tocante
a Lei Anticorrupcao, a autoridade competente devera
verificar se a infragdo cometida pela empresa também
é punivel por outras leis. Caso seja, em se tratando
das Leis n°. 8.429/1992, n°. 8.666/1993 e n°. 12.462/2011,
averiguar se ndo ha sang¢ao idéntica ja cominada ou em
processo de sancionamento. Se ja houver, devera extinguir
0 processo sancionatoério. Se ndo houver, podera iniciar o
processo administrativo. Caso porém se trate de outras leis,
a Administragao n&o devera proceder a abertura de processo
administrativo, eis que ndo ha previséo legal de cumulagéo
de sang¢des administrativas para demais normas, sob pena
de caracterizagao de bis in idem. # (Grifos nossos).

Naturalmente que, perfilhado a légica da Responsabilidade
Civil, é possivel que a pessoa juridica demonstre exclu-
dentes de responsabilidade, comprovando a existéncia de
circunstancias que prejudiquem o nexo de causalidade ou
que atestem a inocorréncia do dano.

Tratemos do nexo causal. Em curtas palavras, corresponde
ao elo que existe entre a conduta e o resultado, constituindo
elemento indispensavel para a responsabilizagao.

Sergio Cavalieri Filho explicita que é através da relagcéo
de causalidade que se pode concluir quem foi o causador
do dano:

N&o basta, portanto, que o agente tenha praticado uma con-
duta ilicita; tampouco que a vitima tenha sofrido um dano. E
preciso que esse dano tenha sido causado pela conduta ilicita
do agente, que exista entre ambos uma necessaria relagéo
de causa e efeito. Em sintese, é necessario que o ato ilicito
seja a causa do dano, que o prejuizo sofrido pela vitima
seja resultado desse ato, sem o que a responsabilidade néo
correra a cargo do autor material do fato. Dai a relevancia do
chamado nexo causal. Cuida-se, entédo, de saber quando um
determinado resultado é imputavel ao agente; que relagéo

43 CAMPOS, Patricia Toledo. Comentarios a Lei n° 12.846/2013 - Lei
anticorrupgao. Revista Digital de Direito Administrativo. V. 2, n. 1, p.
160-185, 2015. Pags. 163 e 173.

deve existir entre 0 dano e o fato para que este, sob a ética
do Direito, possa ser considerado causa daquele. #

Nesse interim, as excludentes do nexo de causalidade re-
presentam circunstancias capazes de romper esse liame,
de modo que a conduta, culposa ou dolosa, ndo € a razédo
da ocorréncia do dano. Tais excludentes podem manifes-
tar-se como fato da vitima, o fato de terceiro, caso fortuito
ou de forga maior.

De outra banda, veja que a Lei 12.846/2013 incentiva a
pratica do “Compliance”, ao passo que, no dmbito federal,
o Decreto n° 8.420, de 18 de margo de 2015 #, regulamenta
o Programa de Integridade:

Decreto 8.420/2015 — Art. 41. Para fins do disposto neste
Decreto, programa de integridade consiste, no ambito de
uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos e pro-
cedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo
a denuncia de irregularidades e na aplicagao efetiva de
codigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes com
objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes, irregulari-
dades e atos ilicitos praticados contra a administragao
publica, nacional ou estrangeira. Paragrafo Unico. O
programa de integridade deve ser estruturado, aplicado e
atualizado de acordo com as caracteristicas e riscos atuais
das atividades de cada pessoa juridica, a qual por sua vez
deve garantir o constante aprimoramento e adaptagcéo do
referido programa, visando garantir sua efetividade.

Alias, um dos elementos levados em consideragéo na
aplicacdo das sangbes € a existéncia de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, conforme art. 7°,
inc. VIII, da Lei 12.846/2013.

Neste particular, posiciona-se Fabio Medina Osoério no
sentido de que “para ser excluida do nexo causal, ao ser
investigada, a empresa tem que provar que reine um con-
junto de ferramentas para combater atos ilicitos e tem que
buscar socorro nas normativas internas.” 4

Outros estudiosos comungam da mesma ideia, a exemplo
de Marcelo Ortolan:

Portanto, a categoria da responsabilidade objetiva aplicada ao
Direito administrativo Sancionatério baseia-se na substituicdo
da ideia de culpa pela ideia de nexo de causalidade. Assim,
para a responsabilizagéo do ente coletivo basta que sejam
demonstrados (a) a pratica de ato ilicito; (b) por agente da

44 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. Sao
Paulo: Atlas, 2012. Pag. 49

45 Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido elaborou e
apresentou sugestdes de minutas aos Municipios para a regulamentagéo
da Lei. A Cartilha esta disponivel em http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/
transparencia-publica/colecao-municipio-transparente/arquivos/cartilha-
sugestoes-de-decretos-para-a-regulamentacao-da-lei-anticorrupcao-
nos-municipios.pdf.

46 Palestra “Improbidade Empresarial” ministrada por Fabio Medina Osério
aos membros do Ministério Publico de Minas Gerais. Trecho retirado da
noticia institucional publicada em maio de 2016 e disponivel para consulta
publica em https://www.mpmg.mp.br/comunicacao/noticias/improbidade-
empresarial-foi-o-tema-apresentado-pelo-jurista-fabio-medina-osorio-
dentro-do-projeto-segunda-feira-18h.htm#.WdZHXbjSNIc.
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pessoa juridica; (¢) o nexo de causalidade entre a conduta
e o dano; (d) o dano. Na auséncia de qualquer um desses
elementos resta afastada a responsabilidade da pessoa
juridica. Uma vez deslocada a questéo para o plano da cau-
salidade, também incidem todas as hipoteses excludentes e
atenuantes da responsabilidade, a saber: (i) caso fortuito ou
forca maior; (ii) culpa da vitima; (iii) culpa de terceiros; (iv)
exercicio regular de direito; (v) além de que “aos tribunais
se permite exclusédo ou atenuacgao daquela responsabilidade
do Estado quando fatores outros, voluntarios ou nao, tive-
rem prevalecido ou concorrido como causa na verificagao
do dano injusto”. Logo, se o ato lesivo foi causado por
ato imputavel a Administragao Publica ou, de qualquer
forma, por ato que nao guarde nexo de causalidade
com a pessoa juridica, ela ndo sera responsabilizada.
Essas circunstancias demonstram que a instituicao de
responsabilidade objetiva para a pessoa juridica ndao
importa em “absolutizacdo” de sua culpabilidade. Em
verdade, ocorre uma “objetivizagdo” do elemento subjetivo da
culpabilidade em favor da ideia de causalidade entre conduta
e dano, o que se revela como a proposta mais adequada
de responsabilizagédo desses entes ficticios, destituidos de
consciéncia e vontade propria. ¥

Desse modo, demonstrando que inexiste relagao de causa
e efeito entre sua conduta e o resultado, ndo ha que se falar
em responsabilizagao. A Lei de Improbidade Empresarial
nao se baseia no “risco integral”, havendo balizas para que
seja afastada a incidéncia normativa.

2.2.2.2 Penalidades e Bis in Idem

Inicialmente, diz a Lei da Improbidade Empresarial que:

Art. 3° A responsabilizagao da pessoa juridica ndo ex-
clui a responsabilidade individual de seus dirigentes ou
administradores ou de qualquer pessoa natural, autora,
coautora ou participe do ato ilicito.

§ 1° A pessoa juridica sera responsabilizada independente-
mente da responsabiliza¢ado individual das pessoas naturais
referidas no caput.

§ 2° Os dirigentes ou administradores somente serao
responsabilizados por atos ilicitos na medida da sua
culpabilidade. (...).

Art. 30. A aplicacdo das sangbes previstas nesta Lei ndo
afeta os processos de responsabilizacéo e aplicagéo de
penalidades decorrentes de:

| — ato de improbidade administrativa nos termos da Lei no
8.429, de 2 de junho de 1992;

Il — atos ilicitos alcangados pela Lei no 8.666, de 21 de
junho de 1993, ou outras normas de licitagdes e contratos
da administragédo publica, inclusive no tocante ao Regime

47 ORTOLAN, Marcelo. A responsabilidade objetiva da pessoa juridica
pela pratica de atos de corrupgao: norma penal ou administrativa?
Revista Justica e Sistema Criminal, v. 8, n. 14, p. 151-166, jan./jun. 2016.
Pag. 162 e 163.
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Diferenciado de Contratagbes Publicas — RDC instituido pela
Lei no 12.462, de 4 de agosto de 2011.

Com efeito, ha tempos é diferenciado o regramento referen-
te a responsabilizagéo de dirigentes e administradores de
sociedades. A titulo de exemplo, a Lei das Sociedades por
Acoes (Lei n® 6.404, de 15 de dezembro de 1976), estatui
que “os administradores sao solidariamente responsaveis
pelos prejuizos causados em virtude do ndo cumprimento
dos deveres impostos por lei para assegurar o funcionamento
normal da companhia, ainda que, pelo estatuto, tais deveres
ndo caibam a todos eles” (Art. 158, inciso II).

Nessa tematica, a Lei de Improbidade Empresarial alargou
as hipoteses de responsabilizagdo do administrador e do
dirigente da pessoa juridica, permitindo a desconsideragao
da pessoa juridica inclusive em sede administrativa,
nos termos do Art. 14: “a personalidade juridica podera ser
desconsiderada sempre que utilizada com abuso do direito
para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos ilicitos
previstos nesta Lei ou para provocar confusdo patrimonial,
sendo estendidos todos os efeitos das sangodes apli-
cadas a pessoa juridica aos seus administradores e
socios com poderes de administragdo, observados o
contraditorio e a ampla defesa”. (Grifamos).

Veja que, entre os sécios, a desconsideragdo da pessoa
juridica, em sede de processo administrativo*®, somente
alcancgara aqueles com poderes de administragdo.

Desse modo, é imperioso que se distinga com preciséo os
elementos faticos para que se possa concluir qual o fun-
damento juridico das penalidades a serem aplicadas (Lei
8.429/1992 — Lei 12.846/2013), haja vista que, quanto as
sangbes propriamente ditas, ha semelhangas em alguns
(poucos) aspectos, o que pode gerar situagédo de bis in
idem. Assim, é necessario cautela para evitar penalidade
duplice pelo mesmo fato.

Nesse sentido, vide a seguinte comparacéo:

48 Tratando-se de desconsideragéo da personalidade juridica determinada
judicialmente, nos moldes do art. 50 do Cdédigo Civil, seu alcance nado se
limitara apenas aos s6cios com poderes de administragéo, ja que essa
salvaguarda aplica-se somente quando a desconsideragao € implementada
na seara administrativa.



Lei de Improbidade Administrativa

Lei 8.429/1992

Lei de Improbidade Empresarial

Lei 12.846/2013

Conduta Punivel:

Descri¢cao nos arts. 9°, 10°, 10-A e 11

Conduta Punivel:

Descrig¢ao no art. 5°.

Sancgoes (Art. 12)

| - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patrimonio, ressarcimento
integral do dano, quando houver, perda da fungao
publica, suspensao dos direitos politicos de oito
a dez anos, pagamento de multa civil de até trés
vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibigao
de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo
prazo de dez anos;

Il - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do
dano, perda dos bens ou valores acrescidos ilicita-
mente ao patrimonio, se concorrer esta circunstancia,
perda da fungao publica, suspenséo dos direitos
politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa
civil de até duas vezes o valor do dano e proibigcao
de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo
prazo de cinco anos;

Il - na hipotese do art. 11, ressarcimento integral do
dano, se houver, perda da fungéo publica, suspenséo
dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento
de multa civil de até cem vezes o valor da remuneragao
percebida pelo agente e proibigao de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
sécio majoritario, pelo prazo de trés anos.

IV - na hipétese prevista no art. 10-A, perda da fungao
publica, suspensao dos direitos politicos de 5 (cinco)
a 8 (oito) anos e multa civil de até 3 (irés) vezes o
valor do beneficio financeiro ou tributario concedido.
(Incluido pela Lei Complementar n° 157, de 2016)

Paragrafo unico. Na fixagdo das penas previstas
nesta lei o juiz levara em conta a extens&o do dano
causado, assim como o proveito patrimonial obtido
pelo agente.

Sancgdes (Arts. 6° e 19)
Sang¢des Administrativas:

| - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a
20% (vinte por cento) do faturamento bruto do ultimo
exercicio anterior ao da instauragéo do processo
administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca
sera inferior a vantagem auferida, quando for possivel
sua estimacéo; e

Il - publicagao extraordinaria da decisdo condenatdria.

Sancgdes Civis (Aplicaveis em sede judicial):

| - perdimento dos bens, direitos ou valores que
representem vantagem ou proveito direta ou indire-
tamente obtidos da infragéo, ressalvado o direito do
lesado ou de terceiro de boa-fé;

Il - suspensao ou interdigao parcial de suas atividades;
Il - dissolugdo compulséria da pessoa juridica;

IV - proibi¢ao de receber incentivos, subsidios,
subvencgdes, doagdes ou empréstimos de érgaos
ou entidades publicas e de instituicdes financeiras
publicas ou controladas pelo poder publico, pelo
prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos.
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A par dessas consideragdes, mesmo constatado o en-
volvimento de um agente publico, ndo ha como ignorar
que a Lei de Improbidade Empresarial € um facilitador
da responsabilizagcao da pessoa juridica, pois a responsa-
bilidade desta prescindira do elemento subjetivo “culpa”.
Além disso, ha sangdes especificas, como a aplicagdo de
multa em sede administrativa ou, em sede judicial, como
a dissolu¢ao compulséria. Lado outro, inarredavel a con-
clusdo de que sangdes como a suspensao dos direitos
politicos e a perda da fungéo publica, previstas na Lei de
Improbidade Administrativa, recaem exclusivamente sobre
pessoas fisicas. De toda sorte, a aplicagdo combinada de
leis, a depender do caso concreto, pode ser subsidiada pela
teoria do Dialogo das Fontes, bem como pelo Principio da
Proporcionalidade, em especial quando visualizado sob
a otica da Proibigdo da Protecao Deficiente®.

Nessa toada, vejamos o seguinte exemplo citado por Eduardo
Cambi, em “AAtuacgéo do Ministério Publico no Combate a
Corrupgao na Lei 12.846/2013” 5°;

A Lei n°. 12.846/2013, ao tornar a responsabilidade civil e
administrativa objetiva, facilita a responsabilizagéo da pessoa
juridica, uma vez que basta ao autor demonstrar a pratica
do ato ilicito e do seu nexo de causalidade com os prejuizos
causados. E, pois, 6nus da prova do demandado comprovar
as causas excludentes do nexo causal. No entanto, com o
intuito de evitar a violagdo do postulado do non bis in idem,
a mesma sangao nao podera ser aplicada duas vezes para
o0 mesmo fato, ainda que possa ter repercussdes diversas.
Assim, podera restar prejudicada, total ou parcialmente, a
acao civil publica de responsabilizagéo civil da pessoa juri-
dica, se a sancgao ja tiver sido aplicada na deciséo judicial
que reconhece definitivamente a pratica de improbidade
administrativa, ou vice-versa. Ademais, a Lei Anticorrupgao,
como bem reconhece o seu artigo 30, inc. Il, ndo afeta os
processos de responsabilizagéo e aplicagdo de penalidades
decorrentes de ilicitos alcangados pelas regras que versam
sobre licitagdes e contratos da Administragéo Publica. Assim,
as sangOes administrativas e/ou criminais contidas no Capitulo
IV da Lei 8.666/93 (Lei Geral de Licitagbes) ou da Secéo V,
do Capitulo I, da Lei 12.462/2011 (regime diferenciado
de contratagdes publicas) ndo ficam excluidas. Por exemplo,
o artigo 47, inciso V, da Lei 12.462/2011, preceitua que ficara
impedido de licitar e contratar com a Uni&o, Estados, Distrito
Federal ou Municipios, pelo prazo de até 5 (cinco) anos, sem
prejuizo das multas previstas no instrumento convocatério
e no contrato, bem como das demais cominagdes legais, o

49 “Assim, na dogmatica alema, é conhecida a diferenciagdo entre o
principio da proporcionalidade como proibig&o de excesso (Ubermassverbot)
e como proibigao de protecao deficiente (Untermassverbot). No primeiro
caso, o principio da proporcionalidade funciona como parametro de afericdo
da constitucionalidade das intervengdes nos direitos fundamentais como
proibicdes de intervengdo. No segundo, a consideracdo dos
direitos fundamentais como imperativos de tutela (Canaris) imprime
ao principio da proporcionalidade uma estrutura diferenciada.
O ato nado sera adequado caso nao proteja o direito fundamental
de maneira 6tima; ndo sera necessario na hipétese de existirem
medidas alternativas que favoregam ainda mais a realizagao do
direito fundamental; e violara o subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito se o grau de satisfagao do fim legislativo for inferior ao
grau em que nao se realiza o direito fundamental de protecdo”. STF.
HC 102.087/MG. Relator Ministro Celso de Mello. 28/02/2012.

50 CAMBI, Eduardo. A Atuacao do Ministério Publico no Combate
a Corrupgao na Lei 12.846/2013 in Revista do Conselho Nacional do
Ministério Publico. Brasilia. CNMP. n. 4. 2014. Disponivel em: http://
www2.cnmp.mp.br/portal/images/stories/Destaques/Publicacoes/Revista_
CNMP_WEB4e.pdf#fpage=12. Acesso em 13 de outubro de 2017. p.
11-45. Péags. 22-25.
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licitante que fraudar a licitagdo ou praticar atos fraudu-
lentos na execugdo do contrato. Por sua vez, o artigo 5°,
inciso |V, letra “d”, da Lei 12.846/2013 conceitua como ato
lesivo @ Administragdo Publica, nacional ou estrangeira,
fraudar licitacdo publica ou contrato dela decorrente.
Esta Lei Anticorrupgao, ao tratar da responsabilizagao ad-
ministrativa, no artigo 6°, prevé trés sangdes distintas, quais
sejam: a aplicagdo de multa, no valor de 0,1% (um décimo
por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto
do ultimo exercicio anterior ao da instauragéo do processo
administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca sera
inferior a vantagem auferida, a publicagdo extraordinaria
da decisdo condenatoria, e a obrigagao de reparagéo integral
do dano causado. Perceba-se que ambas as leis devem ser
compatibilizadas, para que o valor da multa imposta observe
os parametros dos artigos 6°, inc. |, e 7° da Lei 12.846/2013,
mas também que incida o impedimento para licitar e contratar
contido no artigo 47 da Lei 12.462/2011. Apesar de a Lei n®
8.666/1993 e outras leis que versam sobre o tema
das licitagbes e contratos administrativos, como a
Lei 12.846/2013, ja preverem sangées administrativas,
a Lei Anticorrupgdo apresentaum complemento a
esta previsdao por meio de um novo rol de condu-
tas passiveis de responsabilizagao objetiva, pela via
administrativa, da pessoa juridica. Assim, as empresas
que atentarem contra o patrimbénio publico, nacional ou
estrangeiro, ou os principios da Administracdo Publica,
ou, ainda, os compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil, passam a ser responsabilizadas civil e adminis-
trativamente, de forma objetiva, por seus atos. Isto sem
prejuizo da aplicagdo de outras penalidades previstas nas
demais leis que versam sobre o tema das licitagbes e
contratos administrativos, embora nestas a aplicacédo
das sang¢des dependa da comprovagao do dolo ou da
culpa. Ainda que, nas sangdes administrativas previstas no
artigo 6° da Lei 12.846/2013 e nas sangdes judiciais arroladas
no artigo 19 da mesma lei, o legislador n&o tenha incluido a
penalidade de impedimento da pessoa juridica infratora de
licitar e contratar com o Poder Publico, por determinado pra-
zo, tal efeito pode ser considerado natural e decorre de uma
leitura mais atentada Lei Anticorrupg¢éo que criou o Cadastro
Nacional de Empresas Punidas — CNEP (art. 22) justamente
para dar publicidade e inibir que essas empresas voltem a
contratar com érgéos ou entidades publicos. Entretanto, tal
interpretacdo esbarra no principio da estrita legalidade,
pelo qual ndo se pode impor san¢des sem a prévia previsao
legal (nullum crimen, nulla poena, sine previa lege). Afirma
o artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituigdo Federal, que “nédo
ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacéo legal”. Nao obstante o principio da tipicidade es-
teja se referindo a “crimes”, nada impede que seja estendido
ao Direito Administrativo, que esta sujeito ao principio
da legalidade (art.37,caput, CF), do qual decorre o da
tipicidade. Este principio também pode ser extraido do
artigo 5°, § 2°, da Constituigdo Federal, pelo qual os direitos
e garantias constitucionalmente expressos néo excluem
outros decorrentes dos principios por ela adotados. A
tipicidade é uma garantia para os administrados, porque
permite que os cidaddos e as empresas saibam quais
sdo as condutas proibidas e suas respectivas sangdes. O
principio da tipicidade também impede que a Administragcao
Publica atue de forma arbitraria, ndo podendo impor penas
fora das hipéteses previstas na lei. Tal situagdo também
viria a ferir os principios da seguranca e da confianca
juridicas, que exigem que a conduta proibida e a sancé&o pela
sua ndo observancia estejam descritas previamente na
lei, para que a agdo do poder publico ndo cause surpresa
aos administrados. Dessa forma, a n&o previsdo pela Lei
12.846/2013 do impedimento de licitar e contratar com o
poder publico, por prazo determinado, ou da declaragéo de



idoneidade para licitar ou contratar com a Administragéao
Publica ndo pode conduzir a imposigédo destas sang¢des no
processo administrativo de responsabilizagao objetiva das
pessoas juridicas infratoras. Porém, como a aplicagao das
sang0es previstas na Lei 12.846/2013 n&o afeta os processos
de responsabilizagéo e aplicagao das penalidades contidas
nas Leis 8.666/93 (arts. 86-88) e 12.462/2011 (art. 47), a
autoridade administrativa deve impd-las as pessoas juridicas
infratoras que praticar os atos ilicitos ali descritos, embora tal
responsabilizagao dependa da comprovagao do dolo ou da
culpa. De qualquer forma, constatada omissdao — total
ou parcial —da autoridade administrativa na imposigao
plena das san¢des administrativas previstas em lei, ca-
bera ao Ministério Publico ajuizar agao civil publica para
promover a responsabilizagao administrativa integral
da pessoa juridica infratora (interpretagcao conjunta dos
artigos 20 e 30 da Lei 12.846/2013). (Grifo nosso).

E conclui o autor, pontuando que “a Lein. 12.846/2013 deve
ser interpretada sistematicamente com as Leis 8.429/92 e
8.666/93, e as demais regras que versem sobre licita-
¢des e contratos administrativos, podendo a pessoa
juridica ficar sujeita, no que couber, as sancdes previstas
nos artigos 12 da Lei de Improbidade Administrativa, 86-
88 da Lei de Licitacbes e 47 da Lei 12.462/2013, embora
a harmonizagdo das sangdes deva respeitar o critério
adotado em cada legislagdo sobre a responsabilizagao
objetiva ou subjetiva”. !

3 Da duvida do Promotor de Justica solicitante

Restringe-se a consulta sobre o ambito de incidéncia das
Leis n®8.429/1992 e 12.846/2013, bem como sua aplicagao
simultanea as pessoas fisicas e juridicas que praticaram
atos contra a administragéo publica.

Discorreu-se, ao longo da presente nota, sobre os aspectos
basilares de ambos os diplomas, bem como o contexto
que propiciou suas inser¢gdes no arcabougo juridico patrio,
além da integracéo ao chamado “microssistema de tutela
a probidade administrativa”.

O Superior Tribunal de Justica fixou entendimento que é
inadmissivel a responsabilidade objetiva na aplicagéo da
Lei 8.429/1992, exigindo-se a presenca de dolo nos casos
dos artigos 9°, 10-A e 11 e de culpa ou dolo naqueles pre-
vistos no artigo 10.

Além disso, consignou também que é inviavel a propositura
de acgao civil de improbidade administrativa exclusivamente
contra o particular, sem a concomitante presenga de agente
publico no polo passivo da demanda.

AlLei 12.846/2013 acresceu o sistema anticorrupgao, supri-
mindo o vacuo legislativo na responsabilizagdo de pessoas
juridicas, reprimindo o injusto cenario perpetrado ha décadas
e complementando o amparo a lealdade e honestidade na
vida publica. Isso porque, conquanto a existéncia de prece-
dentes que veiculassem a possibilidade da condenagéo de
pessoas juridicas por atos de improbidade (REsp 970393/
CE 2012), ndo havia lei que regulamentasse a sangao dos
entes coletivos de forma direta e autbnoma.

51 CAMBI, Eduardo. Pag. 40-41

Nesse interim, perfilhado a Teoria do Dialogo das Fontes,
visualiza-se claramente que o cenario atual é de aplicagao
coordenada e sistematizada de todas as leis que compdem
0 microssistema de tutela a probidade administrativa. O
emprego de um dos diplomas nao afastaria, por si s6, a
incidéncia do outro, a fim de garantir justica e protecao
efetiva a lealdade e honestidade na ambiéncia publica.

De todo modo, constata-se que as leis possuem diferengas
praticas significativas, a exemplo de:

(i) enquanto o polo passivo da agdo por improbidade ad-
ministrativa deva, necessariamente, contar com ao menos
um agente publico, a agdo por improbidade empresarial (ou
anticorrupgao) ndo precisa ser movida em face de agentes
publicos, podendo ser promovida apenas em face da pessoa
juridica;

(i) a responsabilidade, na Lei 8.429/1992, sera sempre sub-
jetiva, ao passo que, pela Lei 12.846/2013, sera objetiva em
relagéo a pessoa juridica;

Por todas as consideragdes antes alinhavadas, resta inarre-
davel a concluséo de néo haver ébices a incidéncia das Leis
n. 8.429/1992 e 12.846/2013 num mesmo contexto fatico.
Isso porque, além da propria dicgao legal, no sentido de
que a aplicagéo das sangdes previstas na Lei Anticorrupgéo
nao afeta os processos de responsabilizagédo e aplicagao
de penalidades decorrentes de ato de improbidade admi-
nistrativa nos termos da Lei no 8.429/1992, ha também
teorias juridicas que subsidiam a aplicagdo coordenada,
como a Teoria do Diadlogo das Fontes.

Qutrossim, conforme alinhado alhures, algumas das sangées
cominadas séo semelhantes, a exemplo da multa (embora
em uma haja possibilidade de aplicacdo em sede adminis-
trativa e na outra apenas na responsabilizacéo judicial).
Nesse caso, observando o Principio da Proporcionalidade,
em especial no que pertine a proibi¢do ao excesso, deve-se
afastar situagdes que possam configurar sang¢des duplices
pelo mesmo fato, conjugando razoavelmente os diplomas
a fim de propiciar a justica e a equidade no caso concreto.

Assim, respeitada a independéncia funcional do Promotor
de Justica Natural, sdo estas as ponderagdes que este
Centro de Apoio Operacional julga pertinentes, sem carater
vinculativo.

Remeta-se copia, via e-mail, ao 6rgao de execugdo minis-
terial solicitante, com posterior arquivamento do presente
expediente.

Registre-se e cumpra-se.

Belo Horizonte, 06 de novembro de 2017

JOSE CARLOS FERNANDES JUNIOR
Promotor de Justica
Coordenador do CAO — Patriménio Publico
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Nota Juridica n°® 35/2017
PAAF’s n°s MPMG-0024.17.014131-1 e 0024.17.015715-0

Requerentes: Conselho Superior do Ministério Publico e
32 PJ de Campo Belo

Ementa: Transporte aquaviario intermuni-
cipal. Competéncia estadual. Artigo 10, IX,
da Constituicao do Estado de Minas Gerais.
Obrigatoriedade de execugao direta ou
mediante concessao do servigo publico.

1 Relatorio

O Procedimento de Apoio a Atividade Fim n°® 0024.17.014131-
1 foi instaurado devido a provocacgéo do Conselho Superior
do Ministério Publico, por iniciativa do Procurador de Justica
Doutor Jacson Rafael Campomizzi, visando a expedi¢cao
de nota juridica e a elaboracgao de roteiro de atuagao sobre
o transporte aquaviario intermunicipal no &mbito do estado
de Minas Gerais.

Contemporaneamente, o Promotor de Justica Dr. Cleber
Augusto do Nascimento, titular da 3% Promotoria de Justica
de Campo Belo, também apresentou consulta sobre o tema,
formalizada no Procedimento de Apoio a Atividade Fim n°
0024.17.015715-0, questionando se o transporte aquaviario
intermunicipal seria de competéncia estadual ou municipal,
dentre outras questdes que restariam prejudicadas caso
concluido ser do estado de Minas Gerais a responsabilidade
pela fiscalizagao e execugao do mencionado servigo publico.

No primeiro PAAF, foram juntadas cépias do Inquérito Civil
n° MPMG-0024.11.003183-8 oriundo da 172 Promotoria de
Justica da Comarca de Belo Horizonte, cujo arquivamento
foi submetido ao crivo do E. Conselho Superior.

Ja no segundo PAAF, foram carreados documentos relacio-
nados ao convénio firmado entre Furnas Centrais Elétricas
S. A. e o municipio de Campo Belo, para a administracao,
operagao e manutengao da balsa Saliba, de propriedade de
Furnas, que opera no Porto dos Mendes, no reservatério da
Usina de Furnas; bem como cépia dos contratos firmados
pelo municipio de Campo Belo com a empresa Transportense
Pereira e Moreira Ltda, para executar o servigo de travessia
do Lago de Furnas, através de balsa, entre os municipios
de Campo Belo e Nepomuceno.

Em sintese, & o relatorio.

2 Introducgao

Com efeito, o transporte de navegacao interior ocorre sobre
cursos d’aguas naturais ou artificiais, no interior do continen-
te, especialmente rios e canais. O curso d’agua que atende
as condi¢des de navegacao é denominado via navegavel
interior. Quando essa é declarada como Hidrovia Interior,
significa que existem condi¢cdes de uso para fluxos de
carga, caracterizando, dessa maneira, uma infraestrutura
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de transporte®. Um curso d’agua naturalmente navegavel
torna-se uma hidrovia quando sédo executadas obras ou
atividades de manutengao para melhorar suas condi¢oes
de navegabilidade e ampliar sua capacidade de transporte?.

Em Minas Gerais ha aproximadamente 688 quildmetros de
malha hidroviaria, dividida entre trechos navegaveis dos Rios
Sao Francisco, Paranaiba e Grande, conforme dados obtidos
através do LATES - Laboratério de Analises Territoriais e
Setoriais da Universidade Federal de Juiz de Fora*.

3 Fundamentagao

A Constituigdo Federal, ao tratar do transporte aquaviario, dispoe
que sua explora¢do competira a Unido, de forma direta ou mediante
autorizagao, concessao ou permissdo, quando se tratar de transporte
que ocorra entre “portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que
transponham os limites de Estado ou Territorio”.

A par de tal competéncia, a Unido criou a Agéncia Nacional
de Transportes Aquaviarios —ANTAQ por meio da Lei Federal
n°® 10.223/2001%, que assim estabelece:

Art. 23. Constituem-se a esfera de atuacdo da Antaq:

()

V- a exploragédo da infra-estrutura aquaviaria federal.

()

§2° AANTAQ harmonizara sua esfera de atuacdo com a de 6rgaos
dos Estados e Municipios encarregados do gerenciamento das
operacgdes de transporte aquaviario intermunicipal e urbano.

Observa-se que a proépria lei que criou dita autarquia federal,
prevé, dentre suas atribuicbes, a exploracdo da infraes-
trutura aquaviaria federal, que deve ser compatibilizada
com a atuagao dos estados e municipios que, conforme o
dispositivo citado, sdo os encarregados do gerenciamento
das operagdes de transporte aquaviario intermunicipal e
municipal, respectivamente.

Nesse mesmo sentido € a Siumula Administrativa n°®. 01/04,
editada pela Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios
—ANTAQ, que restringe a competéncia federal a navegacao
interestadual ou internacional e a atribuicio dos Estados
para a fiscalizagédo do transporte intermunicipal:

52 CABRAL, B. O Papel das hidrovias no desenvolvimento sustentavel
da regido Amazonica brasileira. Brasilia: Senado Federal, 1996.

53 FERREIRA, L. F. C. G. Aimportancia da intermodalidade no escoamento
da produgéo do oeste baiano. Pirapora: AHSFRA/CODOMAR, 2002. 16 p.

54 BETARELLI JUNIOR, Admir Antonio; DOMINGUES, Edson Paulo.
Infraestrutura de transporte e mobilidade urbana em Minas Gerais. Texto
para discusséo n° 02-2016. Laboratério de Analises Territoriais e Setoriais
(LATES), Programa de P6s-Graduagao em Economia, Universidade Federal
de Juiz de Fora, Juiz de Fora, 2016.

55 CF, Art.21, XII, “d”.

56 LEIN© 10.233, DE 5 DE JUNHO DE 2001. Disp&e sobre a reestrutu-
ragéo dos transportes aquaviario e terrestre, cria o Conselho Nacional de
Integracéo de Politicas de Transporte, a Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres, a Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios e o Departamento
Nacional de Infra-Estrutura de Transportes, e da outras providéncias.



Sumula Administrativa 01: | - Compete a Uniéo, aos Estados
e aos Municipios, por meio dos respectivos 6rgdos compe-
tentes, autorizar a pessoa juridica, constituida de acordo com
as leis brasileiras, com sede no Pais, atendidos os requisitos
técnicos, econdmicos e juridicos estabelecidos nas normas
pertinentes e, quando for o caso, nos Tratados, Convengdes
e Acordos Internacionais, a operar como Empresa Brasileira
de Navegacéo que tenha por objeto o transporte aquaviario,
observada, para efeito da efetiva autorizagéo para prestagao
dos servigos de transporte:

a) a competéncia executiva da Uni&o, por meio da ANTAQ, para
autorizar a prestagao dos servigos de transporte aquaviario:

1) nas navegagdes de longo curso, de cabotagem, de apoio
maritimo e de apoio portuario;

2) na navegagao interior de percurso longitudinal, realizada em
hidrovias interiores de percurso interestadual ou internacional;

3) na navegacéo de travessia, realizada em percurso interes-
tadual ou internacional, ou que esteja inserido na abrangéncia
dos sistemas rodoviario ou ferroviario federais;

b) a competéncia executiva dos Estados e do Distrito Federal
para autorizar a prestagao dos servigos de transporte aqua-
viario intermunicipal ou de travessia cujo percurso esteja
inserido na area de abrangéncia dos respectivos sistemas
rodoviario ou ferroviario estadual ou distrital;

c) a competéncia executiva dos Municipios para autorizar a
prestagao dos servigos de transporte aquaviario municipal
urbano ou de interesse local ou cujo percurso esteja inserido
na area de abrangéncia dos respectivos sistemas rodoviario
ou ferroviario municipal.

Il - De conformidade com o disposto no art. 22, incisos 1X,
X e XI, respeitado o disposto no art. 30, inciso V, todos da
Constituicdo Federal, o Estado, o Distrito Federal e o Municipio,
na outorga dos servigos de transporte aquaviario em suas
respectivas areas de competéncia executiva, observarédo, no
que couber, a legislagao federal sobre a matéria.

A seu turno, a Constituicdo do Estado de Minas Gerais
estabeleceu expressamente que:

Art. 10 - Compete ao Estado:

(...) IX - explorar diretamente, ou mediante concesséo, os
servigos de transporte ferroviario e aquaviario que nao trans-
ponham os limites do seu territorio e o rodoviario estadual
de passageiros;

Assim, facilmente observa-se que incumbe ao ente estadual
a responsabilidade pela exploragao, direta ou por delegagéo,
do servigo publico de transporte aquaviario realizado entre
municipios integrantes do seu territorio.

Aregulamentacao do servigo de transporte intermunicipal,
portanto, também compete ao Estado que prestara tal servigo
em seu territorio. Entretanto, no ambito do Estado de Minas
Gerais, perdura a omissdo legislativa em regulamentar o
servigo publico de transporte aquaviario que ocorre em
seu territério, nos moldes como fez a Unido ao editar a Lei
Federal n® 10.233/2001.

No ano de 2012, na Assembleia Legislativa do Estado de
Minas Gerais chegou a ser proposto o Projeto de Lein® 3.410,
com o objetivo de regulamentar o citado artigo 10, IX, da
Constituicao Estadual, estabelecendo diretrizes gerais para
a prestagao do servico de transporte aquaviario dentro do
Estado, os direitos dos usuarios, os deveres do prestador

e as regras a serem observadas pelos concessionarios e
permissionarios.

Ocorre que, pesquisando o site da Assembleia®’, constata-
se que tal proposigao foi arquivada ao final da legislatura
em 2014, seguindo determinagdo do Regimento Interno
vigente a época, ndo tendo sequer passado pela Comissao
de Constituicao e Justica.

De outra banda, a Secretaria de Estado de Transportes
e Obras Publicas do estado de Minas Gerais, na Nota
Técnica SIT 043/2016%, expedida em 19 de setembro
de 2016 e juntada aos autos do Inquérito Civil n® MPMG-
0024.11.003183-8, admite ser da competéncia do Estado
a regulamentacgao do transporte fluvial intermunicipal.
Porém, justifica a inércia estatal em enfrentar a questao
ao argumento teratolégico de que os municipios, por
iniciativa prépria, assumem a execugao desse servigo,
sen&o vejamos:

Apesar de nao pairar duvidas sobre a competéncia a nivel
Estadual sobre o ordenamento do transporte intermunicipal
de passageiros, tem sido verificado historicamente que os
proprios municipios, em fungdo de demanda local, buscaram
como alternativa o transporte por balsa, sem qualquer consulta
em ambito de Estado sobre a regularizagao e normatizacao
destes servigos.

Desta forma, € comum verificar que as iniciativas locais de
operacao dos servicos de transporte por balsa partem, em
sua grande maioria, ora de empreendimentos particulares/
privados, ora por parte da propria Administragédo Municipal.
Em ambos os casos, motivadas por necessidades locais.

Ao Estado, por sua vez, compete a regularizacéo e disciplina
do servico deste transporte, bem como de seu planejamento.
Em ambos os casos, todavia, carece de ser acionado, haja
vista a impossibilidade (operacional e financeira-orgamentaria)
de dispor esta modalidade de servigo de transporte em todos
os pontos de travessia ao longo do vasto territorio estadual.

Como exemplo de transporte aquaviario intermunicipal e,
por conseguinte, cuja fiscalizagdo e execugéo é de res-
ponsabilidade do estado de Minas Gerais, podemos citar o
caso trazido a tona pelo PAAF n° MPMG-0024.17.015715-0.

Apesar do Rio Grande banhar os estados de Minas Gerais
e de Sao Paulo e ser um dos formadores do Rio Parana,
denota-se que o caso em espeque refere-se a transporte
realizado dentro dos limites do territério mineiro, restrin-
gindo-se a travessia feita por balsa entre Campo Belo e
Nepomuceno, ambos municipios mineiros, ndo se carac-
terizando, portanto, qualquer interesse federal.

Nesse sentido, é a jurisprudéncia do Tribunal Regional
Federal da 12 Regi&o a seguir transcrito:

ADMINISTRATIVO. TRANSPORTE AQUAVIARIO NO
INTERIOR DO ESTADO. AUTORIZAGAO. COMPETENCIA
DA UNIAO. INEXISTENCIA. COMPETENCIA ESTADUAL.
ILEGITIMIDADE PASSIVA DA ANTAQ. EXTINCAO O
PROCESSO. 1. Objetiva a impetrante afastar impedimento
ao direito de continuar operando, por prazo indeterminado, os
servigos de travessia da Bacia do Vale do Itajai-A¢u/SC, no

57 https://www.almg.gov.br/atividade_parlamentar/tramitacao_projetos/
interna.html?a=2012&n=3410&t=PL&aba=js_tabTramitacao

58 Confira copia anexa.
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regime de Autorizagéo Federal, nos termos do art. 27 da Lein.
10.233/2001. 2. Acompeténcia da Unido, leia-se, da ANTAQ,
nao compreende o transporte aquaviario como um todo, res-
tringindo-se a navegacéo realizada entre portos brasileiros e
fronteiras nacionais ou que transponham os limites de Estado
ou Territdrio, seja fluvial, lacustre, de cabotagem ou de longo
curso. Logo, os Estados tém competéncia remanescente, ou
seja, o transporte fluvial dentro dos Estados, pois proprio do
interesse destes (arts. 21, inciso XlI, letras “d” e “f" € 25, §
1° da Constituicao). 3. Cabe ao Estado de Santa Catarina
a competéncia para outorgar autorizagéo de prestagcéo de
servicos de transporte de travessia intermunicipal, bem como
para fixar e reajustar tarifas, sob pena de estar a ANTAQ
invadindo esfera de competéncia estadual. 4. Se a Uniédo
nao é a pessoa competente para autorizar a continuagao
dos servigos e o aumento tarifario, inexiste relagao juridica a
ser declarada na forma pleiteada. 5. Apelagéo provida para,
reconhecida a ilegitimidade passiva da ANTAQ, julgar extinto
0 processo sem resolugdo de mérito.*®

De conseguinte, uma vez que o transporte ora sob analise
se circunscreve aos limites territoriais do estado de Minas
Gerais, mais especificamente entre os municipios de Campo
Belo e Nepomuceno, estar-se-a diante de transporte
aquaviario intermunicipal, ndo havendo que se falar em
competéncia da Unido para regulamentar e executar o trans-
porte em comento e, muito menos, competéncia municipal,
pois, como visto, o transporte transcende tanto os limites
do municipio de Campo Belo quanto o de Nepomuceno,
sendo, portanto, a prestacao e fiscalizagao de tal servigo
de inteira responsabilidade do estado de Minas Gerais.

Noutro giro, depreende-se dos documentos que acompa-
nham o PAAF n° MPMG-0024.17.015715-0, que ha muito
Furnas Centrais Elétricas S. A. vem firmando convénio
com o municipio de Campo Belo, transferindo a ele a ad-
ministracédo, operacado e manutencgéo da balsa Saliba, de
propriedade de Furnas, que opera no Porto dos Mendes;
ato esse desprovido de qualquer espécie de autorizacgao,
concessao, permissao ou fiscalizagao por parte do ente
federativo estadual.

O municipio de Campo Belo, por sua vez, contratou dire-
tamente a empresa Transportense Pereira e Moreira Ltda.
para executar o transporte hidroviario pelo Rio Grande entre
0s municipios de Nepomuceno e de Campo Belo, indepen-
dentemente da realizagéo de prévio procedimento licitatério.

Neste ponto, relevante destacar que a concessao ou permis-
sao de servico publico devem ser objeto de prévia licitagao,
nao apenas por for¢ca do disposto na Lei n° 8.987/1995,
mas especialmente em razdo do comando contido no art.
175 da Constituicao Federal:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, direta-
mente ou sob regime de concessao ou permissao, sempre
através de licitagao, a prestagéo de servigos publicos.

Alids, a esse respeito, leciona Alexandre Mazza®:

59 TRF1-AC 0039318-39.2002.4.01.3400 - Rel. Des. Fed. Jodo Batista
Moreira - Publicagéo: 11/12/2009

60 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo, Editora Saraiva,
72 edigéo, p. 753.
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O referido dispositivo autoriza concluir que ocorre prestagéo
direta quando for realizada pessoalmente pelo préprio Estado
(Administracéo direta), enquanto sera indireta a prestacéo
quando estiver a cargo de concessionarios e permissionarios.
Adelegacao da prestacdo a concessionarios e permissiona-
rios, por expressa determinagéo constitucional, depende da
realizagao de procedimento licitatorio. No caso da concesséo,
a licitagdo deve ser processada na modalidade concorrén-
cia publica, ao passo que na permissao pode ser utilizada
qualquer modalidade licitatoria.

Nessa linha, em principio, o que se vislumbra da jurispru-
déncia que tem se firmado sobre o tema é que a delegagao
dos servigos de transporte aquaviario entre municipios ou
estados néo foge a regra da licitagdo, sendo necessario
que o ente publico promova adequado certame para que
se concedam iguais condi¢des aos interessados em lograr
a autorizacao.

A propdésito, tal orientagao é o entendimento dominante do
Supremo Tribunal Federal:

ACAO DIRETADE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 224
DA CONSTITUICAO DO ESTADO DO AMAPA. GARANTIA
DE "MEIAPASSAGEM" AO ESTUDANTE. TRANSPORTES
COLETIVOS URBANOS RODOVIARIOS E AQUAVIARIOS
MUNICIPAIS [ARTIGO 30, V, DACONSTITUICAO DO BRASIL]
E TRANSPORTES COLETIVOS URBANOS RODOVIARIOS
E AQUAVIARIOS INTERMUNICIPAIS. SERVICO PUBLICO
E LIVRE INICIATIVA. VIOLACAO DO DISPOSTO NOS
ARTIGOS 1°, INCISO 1IV; 5°, CAPUT E INCISOS | E XXII,
E 170, CAPUT, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. (...) 5.
Os transportes coletivos de passageiros consubstanciam
servigo publico, area na qual o principio da livre iniciativa
(artigo 170, caput, da Constituicdo do Brasil) ndo se expressa
como faculdade de criar e explorar atividade econdémica a
titulo privado. A prestacao desses servigos pelo setor privado
da-se em regime de concessao ou permisséo, observado o
disposto no artigo 175 e seu paragrafo unico da Constituicao
do Brasil. Alei estadual deve dispor sobre as condigbes dessa
prestacao, quando de servigos publicos da competéncia do
Estado-membro se tratar. 6. A¢éo direta julgada procedente
para declarar a inconstitucionalidade da conjuncéo aditiva
"e" e do vocabulo "municipais”, insertos no artigo 224 da
Constituigdo do Estado do Amapa. ¢!

Portanto, tratando-se o transporte aquaviario intermunici-
pal modalidade de servigo publico, é possivel afirmar com
segurancga que sua delegacéo pelo poder publico estadual
esta submetida a regra da prévia licitagao.

Assim, constatado o descompasso dos fatos com a legis-
lagédo vigente e mostrando-se o estado de Minas Gerais
relutante em adequar-se aos comandos legais, outra alter-
nativa n&o resta ao Parquet que ndo seja seu acionamento
judicial, buscando compeli-lo a promover a fiscalizagao
e a execucgao (direta ou por delegagéo) dos servigos de
travessia entre os municipios envolvidos (confira minuta
de peticéo inicial de agao civil publica anexa).

61 ADI 845, Relator Ministro Eros Grau, j. 22/11/2007



3 Conclusao

Diante de todo o exposto e respeitada a independéncia
funcional do 6rgao de execugao natural, conclui este Centro
de Apoio Operacional que:

incumbe ao ente estadual a responsabilidade pela fisca-
lizagao e exploragao, direta ou por delegagéo, do servigo
publico de transporte aquaviario realizado entre municipios
integrantes do seu territorio;

a concessao de dito servigo publico deve ser objeto de
prévia licitacdo, ndo apenas por forga do disposto na lei n.
8.987/1995, mas especialmente em razdo dos comandos
contido no art. 175 da Constituicdo Federal e no art. 10,
inc. IX, da Constituicao Estadual Mineira.

Remeta-se, via e-mail, copia da presente peca e da mi-
nuta de peticao inicial anexa ao Exmo. Sr. Presidente do
Conselho Superior do Ministério Publico, ao Procurador de
Justica Doutor Jacson Rafael Campomizzi e ao Promotor de
Justica consulente Doutor Cleber Augusto do Nascimento,
com posterior arquivamento dos procedimentos.

Registre-se e cumpra-se.

Belo Horizonte, 21 de novembro de 2017

José Carlos Fernandes Junior
Promotor de Justigca
Coordenador do CAO — Patriménio Publico

Nota Juridica n° 36/2017
PAAF n° 0024.17.017924-6

Representante: Promotora de Justica da Comarca de
Extrema

Ementa: Concurso publico. Exigéncia de
curso de pés-graduacao ao candidato.
Existéncia de previsao legal. Constitucio-
nalidade aferida mediante razoabilidade
da exigéncia. Possibilidade de ofensa ao
principio da isonomia no concurso publico.

1 Relatorio

Trata-se de e-mail encaminhado a este Centro de Apoio
Operacional pela Promotora de Justica Rogéria Cristina
Leme, apresentando questao relativa a exigéncia de pos-
graduacao para candidatos a cargos especificos cujas vagas
foram oferecidas em edital de concurso publico expedido pela
Prefeitura Municipal de Extrema. A consulente manifestou
entendimento de que tais exigéncias seriam excessivas, e
que resultariam, certamente, na auséncia de candidatos
aptos ao preenchimento das vagas.

De acordo com seu relato, as especializagdes que estao
sendo exigidas dos candidatos aos cargos oferecidos pelo
edital do concurso sao rarissimas, o que pde em risco a
efetividade do certame, ja que provavelmente ndo havera
aprovados que atendam aos requisitos impostos. Por esta
razao, teria sido recomendada a alteracao do edital, funda-
mentada em jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Em resposta, o Municipio encaminhou cépias das leis
municipais que, ao criar os respectivos cargos, impuseram
as exigéncias em questéo.

Em sintese, é o relatorio.

2 Fundamentacao

Como é sabido, o inciso | do art. 37 da Constituicdo Federal
garante o acesso aos cargos, empregos e fungdes publicas
aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos
em lei e aos estrangeiros na forma da lei.

A previsao constitucional pretendeu garantir o amplo acesso
aos cargos, empregos e fungdes publicas como forma de
materializagéo do principio da isonomia, principio basilar do
Estado Democratico de Direito. Desta forma, a interpretagéo
do dispositivo constitucional deve perseguir este objetivo,
de forma que o maior niumero possivel de brasileiros (ou
estrangeiros, dependendo do caso) possa se candidatar ao
preenchimento das vagas de trabalho disponiveis.

Obviamente, a amplitude do acesso a estes postos encontra
determinados limites, sendo o principal deles a garantia do
provimento destas vagas por pessoas capazes de exercer
as fungbes que lhes serdo atribuidas de maneira eficaz,
a fim de que seja atendido o interesse publico pretendido
com a criagao dos respectivos cargos, empregos e fun-
¢bes. Dentro deste contexto, resta claro, por exemplo, ser
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cabivel exigir-se a formagéo em curso superior de medicina
e especializagdo em saude da familia para os candidatos
ao provimento de cargo de médico da familia existente em
postos de saude municipais.

A fungao de assegurar a amplitude do acesso aos cargos,
empregos e fungbes dentro dos limites do ndo compro-
metimento da eficacia do servigo a ser prestado atribuiu o
constituinte a lei. Assim, n&o é dado ao Poder Executivo,
no caso, estabelecer atraves do edital — mero ato adminis-
trativo — exigéncias nao previstas em lei.

E este o entendimento ndo sé do Supremo Tribunal Federal,
como destacado pela consulente em seu e-mail encaminhado
ao CAOPP, como também do Superior Tribunal de Justica
e de outros Tribunais patrios, como se Vé:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO
REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONCURSO PUBLICO. EXPERIENCIA PROFISSIONAL.
NECESSIDADE DE LEI. PRECEDENTES. 1. E irrelevante
para o desate da questéo o objeto da investidura, quando em
debate a violag&o direta do art. 37, |, da Constituicdo Federal.
2. Aexigéncia de experiéncia profissional prevista apenas em
edital importa em ofensa constitucional. Precedentes. 3. A
investidura em cargo ou emprego das empresas publicas e
sociedades de economia mista, regidas pela CLT, nos termos
doart. 173, § 1°, da Constituicdo Federal, submete-se aregra
constitucional do art. 37, Il. 4. Agravo regimental improvido.

(RE 558833 AgR, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda
Turma, julgado em 08/09/2009, DJe-181 DIVULG 24-09-2009
PUBLIC 25-09-2009 EMENT VOL-02375-06 PP-01660)

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO
DE SEGURANCA.

DECADENCIA AFASTADA. SERVIDOR PUBLICO.
CONCURSO. INVESTIGADOR DE POLICIA. EXIGENCIA
EDITALICIA QUE EXTRAPOLA OS DITAMES LEGAIS.

NULIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. O prazo decadencial do mandado de seguranga passa
a fluir a partir do momento em que o impetrante, com base
em regra editalicia, foi impedido de tomar posse no cargo
almejado. Precedentes da Corte Especial.

2. De acordo com a orientagédo do Supremo Tribunal Federal,
firmada a partir da interpretagao do art. 37, |, da CF/88, os
requisitos necessarios para fins de acesso a cargos, empregos
e fungdes publicas devem estar definidos em lei.

3.Seoart. 77, VIll, da Lei Complementar Estadual n. 155/2004
(Estatuto da Policia Civil do Estado de Mato Grosso) exige
do candidato ao cargo de Investigador de Policia apenas
certificado de concluséo escolar de grau superior, registrado
no Ministério da Educagéao, néo poderia o edital do certame
exigir diploma de curso de graduacao de nivel superior.

4. Nos termos do art. 44 da Lei n. 9.394/1996, a educagao
superior abrange 0s cursos sequenciais por campo de saber,
de graduacéo, de pds-graduacao e de extensdo, qualquer
deles suficiente, na hipdtese, para atendimento as exigén-
cias legais.

5. Recurso ordinario em mandado de seguranca provido.

(RMS 30.836/MT, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
SEXTA TURMA, julgado em 02/02/2016, DJe 15/02/2016)
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ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. CARGO DE
PROFESSOR NIVEL 3. POS-GRADUACAO. EXIGENCIA.
AUSENCIA DE PREVISAO NA LEGISLACAO ESTADUAL.

1. Trata-se de recurso ordinario em que se discute a ilegalida-
de do Edital n° 002/GDRH/SEAD/2010 ao exigir diploma de
pos-graduacao em area de tecnologias ou informatica, para
o cargo de Professor Nivel 3 — Multimidias integradas - da
Secretaria de Estado da Educagao de Ronddnia, uma vez que
a lei da educacgéo estadual - Lei Complementar n° 420/2008
- prevé apenas a exigéncia de diploma em ensino superior.

2. Disp6e o art. 5°, inciso lll, da Lei Complementar Estadual
n° 420/08, que cuida do Plano de Carreira, Cargos e
Remuneragao dos Profissionais da Educagédo Basica do
Estado de Ronddnia que para o cargo de Professor Nivel
3 é necessario “formagao em curso superior de licenciatura
plena, Normal Superior ou outra graduacgao correspondente
a areas de conhecimento especificas, do curriculo escolar,
em nivel de bacharelado com licenciatura plena; Habilitagao
pedagogica nas areas de administragao escolar, supervisdo
escolar, orientacéo educacional e magistério superior Indigena
.” 3. O edital do certame exigiu para o Cargo de Professor Nivel
3 — Multimidias Integradas - formagao em curso superior de
graduacao em pedagogia ou outra licenciatura ou bacharel
com complementacéo pedagdgica’ em qualquer area da edu-
cagao com Pds-Graduagao especifica da area de Tecnologias
ou Informatica reconhecidos pelo MEC. 4. Comparando-se o
texto da Lei Complementar Estadual n° 420/2008 e o edital
do certame, verifica-se que a exigéncia de Pds-Graduacao
nao encontra previsao na legislacéo estadual, ndo podendo
ser cobrada para a admissao no referido cargo.

5. Recurso ordinario provido.

Ao que se pode depreender da leitura das ementas acima,
o entendimento dos nossos tribunais é no sentido de que
a lei do ente federado a que se refira o cargo, emprego ou
fungéo, cabe o estabelecimento dos requisitos necessa-
rios ao candidato para seu provimento. Tendo, inclusive,
o Superior Tribunal de Justica ja externado entendimento
segundo o qual se encontra no ambito de discricionariedade
da administragéo definir normas e critérios especificos de
selegdo e aprovacgéao de seus servidores:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANGA.
PROCESSO SELETIVO INTERNO. EDITAL. DECRETO
20.442/98 DO ESTADO DE PERNAMBUCO. NAO
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS. RECURSO
DESPROVIDO.

1. Cabe a Administragao definir as normas e critérios especi-
ficos de selegao e aprovagao de seus servidores, respeitando
sempre os direitos e garantias dos participantes da disputa
que estaréo, assim como a propria Administracéo, vinculados
ao Edital do concurso publico.

2. A definigdo dos critérios utilizados para se alcangar o
perfil do candidato, de acordo com as atividades que seréo
exercidas, é feita de forma discricionaria pela Administragao,
que, com base na oportunidade e conveniéncia do momento,
estabelece as diretrizes a serem seguidas na escolha dos
candidatos.

3. Amingua de comprovagéo do preenchimento dos requisitos
exigidos no instrumento convocatério, ndo ha que se falar
em ofensa a qualquer direito liquido e certo pelo ato admi-
nistrativo que tornou sem efeito a aprovagao de candidato.

4. Recurso Ordinério desprovido, em consonancia com o
parecer ministerial.



(RMS 24.940/PE, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO, QUINTA TURMA, julgado em 25/09/2008, DJe
20/10/2008)

Ao tratar do principio da isonomia no concurso publico, afirma
Margal Justen Filho em seu Curso de Direito Administrativo
(p. 854):

Quando o Estado escolhe mediante concurso publico al-
guns particulares para serem investidos em cargo publico,
isso configura um tratamento discriminatério, que privilegia
alguns individuos. O que é inadmissivel é a discriminacédo
arbitraria e injustificada.

()

Ao elaborar o regulamento, o estado devera identificar as
virtudes desejaveis para o futuro ocupante do cargo publico.
Essa identificagcdo devera tomar em vista a natureza das atri-
bui¢cdes do cargo, a responsabilidade dai derivada e outras
caracteristicas que podem alcangar inclusive a capacitagao
fisica indispensavel.

A partir disso, seréo estabelecidos requisitos de participa-
¢éao e critérios de julgamento, que devem apresentar cunho
instrumental em vista das virtudes identificadas.

A validade dos requisitos de participagdo e dos critérios
de julgamento depende da sua adequagéo e necessidade
diante das virtudes desejaveis para o futuro servidor publico,
tal como da compatibilidade da exigéncia com os valores
constitucionais fundamentais.

Assim como a lei de criagdo dos cargos, empregos e
funcbes deve ser de iniciativa do chefe do poder a que
estarado vinculados, incluindo a descricao das respectivas
atribuicdes, também a lei que trate dos requisitos e critérios
de julgamento necessarios para aprovagao em concurso
publico para preenchimento das vagas devera ser da mes-
ma iniciativa. Neste sentido é a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. L. EST.
9.717, DE 20 DE AGOSTO DE 1992, DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL, QUE VEDA O ESTABELECIMENTO
DE LIMITE MAXIMO DE IDADE PARA INSCRICAO DE
CANDIDATOS NOS CONCURSO PUBLICOS REALIZADOS
POR ORGAOS DAADMINISTRAGAO DIRETAE INDIRETA
DO ESTADO: PROCEDENCIA. A vedacdo imposta por lei
de origem parlamentar viola a iniciativa reservada ao Poder
Executivo (CF, art. 61, § 1°, I, ‘c’), por cuidar de matéria
atinente ao provimento de cargos publicos. (ADI n.° 776/
RS, Pleno. Rel. Min. Sepulveda Pertence. DJe, 06/09/2007).

Observe-se que a lei que estabelecer requisitos e critérios
para o candidato ao provimento de cargo, emprego ou
fungdo publica devera obedecer a legislagdo nacional que
regulamente o exercicio da profissao, se for o caso. Como
exemplo, tomemos o cargo de técnico de time de vélei: é
indispensavel a formagao em curso superior de Educagao
Fisica, conforme o disposto na Lei n.° 9.696/98 (lei federal
que regulamenta o exercicio da profissao de educador fisico).

Por outro lado, e como ja se afirmou anteriormente, ndo
se pode perder de vista o fato de que o fim ultimo da
garantia constitucional de que o provimento de cargos,
empregos ou fungdes publicos se dé, em regra, por meio
de concurso publico, é assegurar 0 amplo acesso a estas
vagas de trabalho. Destarte, as restricdes decorrentes do
estabelecimento de requisitos e critérios de julgamento

pela legislagéo local encontram limite na necessidade para
o eficaz atendimento da demanda que motivou a criagao
do respectivo cargo, emprego ou fungdo, ndo podendo ser
exacerbadas ou mesmo dispensaveis.

Seguindo esta linha de raciocinio, pode-se concluir pela
inconstitucionalidade da lei que imponha como requisito
para o ingresso em determinado cargo publico exigéncia
desmedida ou irrazoavel. Seria o caso, por exemplo, de
exigir-se diploma de doutorado a professor cuja atribuicao
seja lecionar em escolas de nivel fundamental e médio.
Este diploma poderia ser considerado como titulo para
favorecer o candidato a vaga, mas néo se afigurar como
requisito indispensavel ao exercicio da fungéo.

Mais uma vez vale a pena conferir o entendimento do STF:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO
REGIMENTAL EMAGRAVO DE INSTRUMENTO. CONCURSO
PUBLICO. LIMITE DE IDADE. LEI ESPECIFICA. SUMULA
683 DO STF. Alegada ofensa ao art. 93, IX, da CF. Agravo
improvido.l — O acérdao recorrido encontra-se em consonancia
com a jurisprudéncia desta Corte, no sentido de que o limite
de idade para inscricdo em concurso publico s6 se legitima
quando previsto em lei e possa ser justificado pela natureza
das atribui¢cdes do cargo a ser preenchido. (...) lll - Agravo
regimental improvido. (AgRg no Al n.° 722.490/MG, Primeira
Turma. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. DJU, 06/03/2009.

No mesmo sentido é a doutrina do ja citado Margal Justen
Filho (ob. Cit., PP. 858/859):

Aeleicao de critérios restritivos objetivos reflete uma presungéo
absoluta (nunca uma ficgéo) no sentido de que os sujeitos que
nao preencherem os requisitos editalicios ndo disporao de
condigdes de satisfazer as necessidades do aparato estatal.

()

O requisito de participacdo deve ser adequado e necessario,
sendo compativel com os valores constitucionais fundamen-
tais. Assim se impde em vista da natureza instrumental do
concurso publico. E o meio de selecionar as pessoas dotadas
das melhores condicbes de desempenhar as atribuicbes
inerentes a determinado cargo publico.

Retomando o exemplo do técnico de vélei do municipio de
Extrema, suas atribui¢gdes previstas no Edital do Concurso
Publico/2017 sao as seguintes:

Descricao Sumaria: Promover a saude das pessoas através da
pratica de atividades fisicas, além de planejar, supervisionar e
coordenar programas esportivos e recreativos. ATRIBUICAO:
Programar atividades fisicas e esportivas em grupos ou indi-
vidualmente, independente da modalidade; incluir e auxiliar
portadores de necessidades especiais com ginasticas e
exercicios especiais, independente da modalidade, orientar
na realizagéo de exercicios que visam melhorar a capacidade
fisica, psicoldgica, tatica e técnica, atender grupos especiais,
incluséo de idosos, gestantes, portadores de necessidades
especiais em atividades recreativas, desenvolver a autono-
mia, inclusdo, cooperagdo, convivéncia, participagéo e as
inteligéncias multiplas da modalidade, atuar como técnico
ou preparador de equipes e times, profissionais ou amado-
res de diversas modalidades esportivas, ter bom nivel de
relacionamento entre aluno e professor, sendo essenciais
para a aprendizagem dos conteudos propostos, apresentar
planejamento de trabalho anual, vivencia pratica em outras
modalidades esportivas, desenvolver no atleta o processo
de transigao social, contribuindo com a inclusao do atleta na

MPMG Juridico 23



sociedade; buscar inovagdes e aprimoramento do contetido
pratico, ter habilidades para adaptagao de aula devido algum
problema na estrutura fisica das dependéncias, executar
outras atividades afins e compativeis na area esportiva,
preenchera a documentagéo solicitada pela coordenagao e
entrega-la no prazo estipulado; zelar pela aprendizagem do
aluno, pela disciplina e pelo material utilizado, auxiliar em
competicdes organizadas pela Secretaria de Esportes, parti-
cipar de runides técnicas a pedido da Secretaria de Esportes,
atender quaisquer solicitagdes da chefia referente ao cargo,
o contratado devera ministrar aulas nos periodos matutino,
vespertino ou noturno de acordo com a necessidade.

As normas para o registro de treinador e preparador fisico
de quadra ditadas pela Confederagao Nacional de Voleibol
estabelecem cinco diferentes niveis para o registro de trei-
nador de acordo com o grau de qualificacdo: (niveis I, 11, 111,
IV e Ouro). Para obtencao do registro, o treinador devera
atender as seguintes exigéncias:

Artigo 2°-Para obtengédo do registro dos niveis de quali-
ficagdo previstos no Artigo 1°, o treinador devera atender
as seguintes exigéncias:

§ 1°-Treinador Nacional Nivel | (Voleibol para Iniciagéo):

| Ter registro no Conselho Regional de Educacao Fisica
(CREF);

Il Ser Bacharel ou possuir Licenciatura Plena em Educagéo
Fisica e/ou provisionado com especificidade para trabalhar
com voleibol e/ou

Il Ter sido aprovado em Curso Nacional de Treinadores da
CBV ou FIVB, Nivel I.

Qualificagdo: Estara habilitado a trabalhar na iniciagdo ao
voleibol e na formacédo de atletas jovens.

§ 2° -Treinador Nacional Nivel Il (Voleibol Basico):

| Ter registro no Conselho Regional de Educagéo Fisica
(CREF);

Il Ter o Nivel 1da CBV ou FIVB ou seu correspondente
(Bacharel em Educagado Fisica ou Provisionado);e

Il Ter sido aprovado em Curso Nacional de Treinadores da
CBV ou FIVB , Nivel Il ou

IV Ser pds-graduado Lato-Sensu em Voleibol.

Qualificagdo: Estara habilitado a dirigir equipes até o
Sub-20 no masculino e Sub-19 no feminino.

§ 3° Treinador Nacional Nivel Il (Voleibol Avancado):

| Ter registro no Conselho Regional de Educagéao Fisica
(CREF);

Il Ter o Nivelllda CBV ou FIVB ou seu correspondente
(Pds-graduacao Lato Sensu em Voleibol);e

Il Ter sido aprovado em Curso Nacional de Treinadores da
CBV ou FIVB , Nivel lll

Qualificagéo: Estara habilitado a dirigir equipe de qualquer
nivel em competigcdes oficiais da CBV.

§ 4° Treinador Nacional Nivel IV (Voleibol de Alto Rendimento):

| Ter registro no Conselho Regional de Educacéo Fisica
(CREF);

Il Ter o Nivel Il da CBV ou FIVB; e

Il Ter sido aprovado em Curso Nacional de Treinadores
Nivel IV
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da CBV.

Qualificagdo: Estara habilitado a dirigir equipe em
competicdo estadual, nacional ou internacional, bem
como a planejar, executar e avaliar programas para o Voleibol
Nacional.

§ 5°- Treinador Nacional Ouro (Titulo de Honra):

| Treinador (e seu assistente) que obtiver na direcao de
Selecao Brasileira Titulo Olimpico ou Mundial (Campe&o
Olimpico, Campe&o Mundial, Campedo da World League
ou Campeéo do Grand Prix).

Obs.: O titulo de Treinador Ouro n&o altera o seu Nivel em
curso na CBV.

Como se vé, o curso de pds-graduagao em voleibol, para
fins de registro na CBV é exigivel para Treinador Nacional
Nivel I, caso ndo haja sido o profissional aprovado em
Curso Nacional de Treinadores da CBV ou FIVB Nivel Il. O
Treinador Nacional Nivel Il € habilitado a dirigir equipes até
0 sub-20 no masculino e sub-19 no feminino. Para fins de
dirigir equipe de qualquer nivel em competi¢gbes oficiais da
CBYV, é exigivel do treinador a pés-graduagéo ou possuir 0
Nivel Il da CBV e ter sido aprovado em Curso de Treinadores
Nivel Ill da CBV ou FIBV. Assim, para registro de treinador
na CBV, em qualquer nivel, a pés-graduagéo em voleibol
ndo é requisito essencial, podendo ser substituida pela
aprovacgao no Curso de Treinadores Nivel Il da CBV ou
da FIBV. Por outro lado, cabe observar que o registro na
Confederacao Brasileira de Voleibol sé é necessario para
os treinadores de times profissionais que irdo disputar
campeonatos nacionais ou internacionais. Ao treinador de
equipes de iniciagao no esporte so € exigivel o bacharelado
em Educacéo Fisica.

Dentro deste contexto, verifica-se que a exigéncia legal
relativa ao curso de pos-graduagao em voleibol é prescin-
divel ao provimento do cargo de Técnico de Voleibol de
um municipio do porte de Extrema, restringindo, assim, a
garantia do amplo acesso ao cargo publico.

3 Conclusao

Respeitada a independéncia funcional da Promotora de
Justica Natural, e considerando o até aqui exposto, conclui
o Centro de Apoio Operacional as Promotorias de Justica de
Defesa do Patrimdnio Publico violar o principio da isonomia
no concurso publico a exigéncia de requisitos irrazoaveis aos
candidatos ao provimento de cargos, empregos e fungdes
publicas, como é o caso da exigéncia de pds-graduagéo em
voleibol ao candidato ao provimento do cargo de técnico
de voleibol do municipio de Extrema.

Remeta-se cdpia, via e-mail, ao 6rgéao de execugao ministerial
solicitante, com posterior arquivamento do presente feito.

Registre-se e cumpra-se.

Belo Horizonte, 28 de novembro de 2017

José Carlos Fernandes Junior
Promotor de Justica
Coordenador do CAO — Patriménio Publico



Nota Juridica n° 37/2017
PAAF n° 0024.17.014130-3

Requerente: 22 PJ de Capelinha

Ementa: Parcerias voluntarias. Subven-
¢oes a entidades da Administragao Publica
Direta. Acordo homologado judicialmente
durante vacatio legis. Efeitos futuros e
pendentes. Inexisténcia de ofensa a coisa
julgada. Seguranca Juridica. Aplicabilida-
de imediata da Lei 13.019/14. Transigao.
Proibigao ao retrocesso.

1 Relatério

Trata-se de consulta formulada pelo Promotor de Justi¢a Dr.
Cristiano Moreira Silva, com atribuicbes na 22 Promotoria
de Justica da Comarca de Capelinha/MG, questionando
acerca da eficacia de acordos homologados judicialmente
que preveem o pagamento de subvencdes a asilos, APAEs
e entidades de acolhimento de criangas e adolescentes em
situacao de risco, a partir do advento da Lei 13.019/14 e da
suposta ofensa a coisa julgada com a aplicagdo imediata
da novel lei.

Foi trazida a baila copia das decisdes homologatdrias
de acordos firmados entre os municipios da comarca de
Capelinha e as referidas entidades, cujo objeto se refere
as subvengdes mensais repassadas a estas.

Em sintese, é o relatorio.
2 Fundamentacgao

2.1 Introdugao Preliminar: Lei como instru-
mento positivador da Norma Juridica

Sacha Calmon Navarro Coelho, acompanhado por sig-
nificativa parcela da doutrina, afirma que “norma” e “lei”
sdo figuras tedricas diferentes®?. Prescreve o autor que o
Direito, enquanto técnica de disciplinagao e controle, busca
a obtencao de comportamentos humanos e a construgao de
instituicdes sociais, manifestando-se de diversas maneiras,
sobretudo por meio da linguagem, escrita ou oral, que detém
relevante destaque na ambiéncia juridica.

Esclarece que norma consiste em um comando, imperativo
ou autorizativo, resultado da conjugacéo de significados
mandamentais de ordem moral ou juridica, desinentes
de uma autoridade. Para Kelsen, as normas podem ser
abstratas, o que ndo é possivel cogitar a respeito das leis,
as quais, a seu turno, sao instrumentos que assentam
esses comandos por meio de enunciados hipotéticos,
necessariamente escritos (positivados), com fim precipuo
de assegurar a paz e a seguranga social.

62 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Norma Juridica e Lei sao figuras
teodricas diferentes. Disponivel em http://www.pos.direito.ufmg.br/rbep/
index.php/rbep/article/view/73. Acesso em 30 de outubro de 2017.

Nessa esteira:

A norma, pois, ndo é a mesma coisa que a lei, entendida
esta como a férmula verbal de um legislador anénimo
(costume) ou como férmula escrita de um legislador
institucional (lei, estrito senso). A norma é a expresséo
objetiva de uma prescrigdo formulada pelo legislador que
nao se confunde com aquilo a que comumente chamamos
de lei. Isto quer dizer que a norma, posto ja se contenha
nas leis, delas é extraida pela deducgéo légica, fungdo do
conhecimento. Kelsen reconheceu isto ao referir-se a neces-
sidade de “conhecer” antes a norma para poder “aplica-la”.
A norma estaria “dentro” do sistema juridico de envolta com
as formulagdes escritas ou costumeiras do legislador, por
iSsO que seria a expressao objetiva de um ato de vontade.
Careceria, todavia, de ser apreendida (porque a norma &,
antes de tudo, sentido; pode até ter diferentes sentidos,
diversas possibilidades de aplicacao, nisto residindo o in-
tenso e apaixonante dinamismo do Direito como fendbmeno
de adaptacao social).5® (Grifamos).

Assim, a Lei exsurge para dar forma escrita a norma,
ou seja, para positiva-la no ordenamento juridico. Seu fim,
entdo, nao pode ser outro sendo aqueles decorrentes da
prépria norma, qual seja, tutelar valores considerados
genuinamente relevantes para a sociedade. Todavia,
soma-se a essa atribuicado a aptidao que possui de confe-
rir efeitos juridicos a certos modelos de atos ou fatos que
repercutem expressivamente no &mago social. Dado seu
carater instrumental, a lei concretiza os atributos da norma
juridica: imperatividade (porque vincula condutas devidas
e comportamentos proibidos) e o chamado “elemento au-
torizante” (pois viabiliza a exigibilidade do cumprimento,
caso haja violagao).

Nessa mesma esteira, Maria Helena Diniz desenvolve a
importancia da Lei no Estado de Direito. Segundo a auto-
ra, “ha no Estado moderno uma supremacia da lei ante
a crescente tendéncia de codificar o direito para atender a
uma exigéncia de maior certeza e seguranga para as rela-
¢oes juridicas”, concluindo que a atividade legiferante é
tida como fonte principal do direito, a fonte juridica por
exceléncia®.

Verdadeiramente, ao menos para os Estados cuja disciplina
juridica é influenciada pelo Direito Romano-Germéanico (Civil
Law), a estrutura normativa fundamenta-se precipuamente
no direito positivado, cuja forma & necessariamente escri-
ta, em que ha um predominio claro em relagao as demais
fontes do direito, como o costume.

Nesse interim, a Constituicao Federal de 1988, ja em seu
primeiro artigo, dispde que a Republica Federativa do Brasil
é formada pela unido indissoluvel dos estados e municipios
e do Distrito Federal e constitui-se em Estado Democratico
de Direito. José Afonso da Silva, em cristalinas palavras,
amestra que:

63 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Norma Juridica e Lei sdo figuras
tedricas diferentes. Disponivel em http://www.pos.direito.ufmg.br/rbep/
index.php/rbep/article/view/73. Acesso em 30 de outubro de 2017.

64 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugéo a Ciéncia do Direito.
12 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000. Pag. 283.
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O principio da legalidade é também um principio basilar do
Estado democratico de Direito. E da esséncia do seu con-
ceito subordinar-se a Constituicéo e fundar-se na legalidade
democratica. Sujeita-se, como todo Estado de Direito,
ao império da lei, mas da lei que realize o principio da
igualdade e da justica nao pela sua generalidade, mas
pela busca da igualizagao das condi¢gées dos socialmente
desiguais. Deve-se, pois, destacar a relevancia da lei no
Estado democratico de Direito, ndo apenas quanto ao seu
conceito formal de ato juridico abstrato, geral, obrigatério
e modificativo da ordem juridica existente, mas também
quanto a sua fungao de regulamentacao fundamental,
produzida segundo um procedimento constitucional
qualificado. A lei é efetivamente o ato oficial de maior
realce na vida politica. Ato de decisao politica por exce-
Iéncia, é por meio dela, enquanto emanada da atuacao
da vontade popular, que o poder estatal propicia ao viver
social modos predeterminados de conduta, de maneira
que os membros da sociedade saibam, de antemao, como
guiar-se na realizagdo de seus interesses. E precisamente
no Estado democratico de Direito que se ressalta a relevan-
cia da lei, pois ele nao pode ficar limitado a um conceito de
lei, como o que imperou no Estado de Direito classico. Pois
ele tem que estar em condi¢des de realizar, mediante a lei,
intervengdes que impliquem diretamente uma alteragéo na
situacdo da comunidade. Significa dizer: a lei ndo deve ficar
numa esfera puramente normativa, ndo pode ser apenas
lei de arbitragem, pois precisa influir na realidade social. E
se a Constituicdo se abre para as transformagoes politicas,
econdmicas e sociais que a sociedade brasileira requer, a
lei se elevara de importancia, na medida em que, sendo fun-
damental expressao do direito positivo, caracteriza-se como
desdobramento necessario do conteudo da Constituigéo e
ai exerce fungdo transformadora da sociedade, impondo
mudangas sociais democraticas, ainda que possa continuar
a desempenhar uma fungao conservadora, garantindo a so-
brevivéncia de valores socialmente aceitos.®® (Grifo nosso).

Desse modo, em consequéncia de tamanha relevancia, o
processo de confecgao de leis, bem como sua aplicagao
no tempo e no espaco, tornou-se objeto de estudo ha longa
data. No Brasil, ja na Constituicdo da Republica de 1891
havia capitulo destinado a regulamentar a elaboragéo de
“Leis e Resolucdes”. Assim também prosseguiram, embora
com paulatino aprimoramento, nas Constituicbes de 1934,
1946, 1967°% (inclusive depois da Emenda Constitucional
n° 1, de 17 de outubro de 1696 - que, embora se trate
formalmente de emenda constitucional, materialmente foi
nova constituicdo) e, finalmente, 1988.

65 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25
ed. Malheiros: Sdo Paulo, 2005. Pag. 121.

66 “A Constituicdo de 1967, obediente a filosofia politica que comandou
sua elaboracéo, recolheu as inovagdes que a Emenda Constitucional n°
17, de 1965, inseriu no processo legislativo constitucional, mas ampliou a
matéria e consagrou outras inovagdes, dentro das inspiragdes politica pds-
19674.” Diferente da Carta Polaca, que representou severos retrocessos
na tematica, pois, “a subordinacdo do processo legislativo ao regime
politico é ostensiva na Constituicdo de 10 de novembro de 1937. A
ordem constitucional converteu o Presidente da Republica na autoridade
suprema do Estado (art. 73). A opcéo autoritaria qualificou o regime
politico e definiu as relagbes dos demais 6rgaos do Estado em face da
autoridade presidencial. (...) O Parlamento deixaria de ser Camara de
deliberagao, para converter-se, com docilidade, em Camara de aclamagdes.
Desapareceu a iniciativa do membro isolado de qualquer das Camaras”.
HORTA, Raul Machado. O Processo Legislativo nas Constituigées
Federais Brasileiras. Disponivel em https://www2.senado.leg.br/bdsf/
bitstream/handle/id/181903/000443783.pdf?sequence=1. Acesso em 31
de outubro de 2017.
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Em nivel infraconstitucional, o Decreto-Lei n® 4.657, desde
4 de setembro de 1942, tratou da tematica e assim perma-
nece até os dias atuais. A Lei de Introducao as Normas
do Direito Brasileiro®” detém, por isso, status de “norma de
sobredireito” (lex legum). Ainda, em razao do paragrafo
unico do Art. 59 da Constituicdo da Republica de 1988, foi
sancionada em 1998 a Lei Complementar n°® 95, destinada
a dispor sobre a elaboracgao, a redagéo, a alteragéo e a
consolidacao das leis, bem como estabelecer normas para
a consolidagao dos atos normativos.

Com efeito, reportadas leis surgiram para orientar tanto
Legislador em seu mister, como o intérprete, no que per-
tine a aplicagéo das Leis e das respectivas normas que
veiculam, regulamentando o modo de sua feitura e de sua
aplicacéo e interpretacéo, conferindo tratamento especial
ao tema que, como dito, possui grande relevancia para o
Estado (Democratico) de Direito.

2.1.1 Da aplicagao das Leis: concisas conside-
ragcoes sobre as disposi¢coes constitucionais
e infraconstitucionais afetas ao tema

Conforme mencionado alhures, a tematica possui assento
constitucional desde a primeira Carta Republicana, em
1891. A Constituicdo de 1988, em raz&do de seu carater
redemocratizador, reservou onze artigos (59 a 69) para
tratar do tema, alocados na Sec¢ao VIII, do Capitulo |, do
Titulo 1V, destinada a tratar sobre o Processo Legislativo.

Explica Maria Helena Diniz que “o processo legislativo vem
a ser um conjunto de fases constitucionalmente estabele-
cidas, pelas quais ha de passar o projeto de lei, até sua
transformagao em lei vigente”.%®

Com efeito, os artigos tratam de aspectos concernentes a
iniciativa, discussao, deliberagéo, sangao, promulgagao e
publicagdo. Destinam-se ao modo como se deve produzir
uma lei no pais e sua inobservancia gera efeitos gravissimos
(declaragéo de inconstitucionalidade por vicio de forma).

ALei Complementar n® 95/98 surgiu nesse mesmo intento,
destinando-se, porém, a orientar e sistematizar os porme-
nores na atividade legiferante. Dirige-se eminentemente
ao Legislador que devera observa-la no que concerne a
técnicas de elaboragao, redacao e alteragao das leis,
entre outros aspectos.

Por outro lado, a Lei de Introducdo as Normas de Direito
Brasileiro — LINDB (Decreto-Lei n® 4.657/1942) assume viés
mais pratico, destinando-se a tratar de assuntos preliminares,
como inicio da obrigatoriedade das leis (art.1°), vigéncia e
eficacia das normas juridicas (arts. 1° e 2°), mecanismos de
integracao das normas (art.4°), critérios de hermenéutica
e de interpretacao (art. 5°), direito intertemporal (art.6°) e
assim por diante.

Infere-se que as regras constitucionais sobre o processo
legislativo, bem como a Lei Complementar n® 95/98, tratam

67 No que pertine a terminologia, é interessante anotar que inicialmente
a terminologia para o diploma era “Lei de Introdugédo ao Cédigo Civil”.
Somente em 2010, com o advento da Lein® 12.376, € que a nomenclatura
foi alterada, passando a vigorar com a redagéo atual.

68 DINIZ, 2000. Pag. 288.



particularmente do periodo que antecede a propria existén-
cia da norma até a conclusao de sua criagao. Lado outro,
a LINDB discorre sobre as minudéncias que remontam a
sua génese no ordenamento até sua revogacao, momento
a partir do qual ndo mais integrara o sistema juridico patrio.

De fato, o Decreto, ja no artigo inaugurativo, determina
que “salvo disposicao contraria, a lei comecga a vigorar em
todo o pais quarenta e cinco dias depois de oficialmente
publicada” (Art. 1°). Dois aspectos sao dignos de nota:
(i) partindo da premissa que todas as leis sao validas
(ou seja, regularmente produzidas, conforme disposi¢des
constitucionais afetas ao tema), sdo dotadas de vigéncia;
e (ii) essa disposigao substitui o sistema de obrigatoriedade
progressiva ou gradativa para tornar simultanea a obriga-
toriedade em todo territério nacional.

Relevante, ainda, é apontar que parcela da doutrina, a exem-
plo de Tércio Sampaio Ferraz Junior, difere os conceitos de
vigéncia e vigor. Para os adeptos, vigéncia € um critério
exclusivamente temporal, afeto ao periodo de validade da
norma, ao passo que vigor diz respeito a real producao de
efeitos, aspecto de efetiva eficacia e forga vinculante. E
com base nesses fundamentos que é possivel explicar, por
exemplo, questdes alusivas a extratividade legal (hipoteses
excepcionais de retroatividade ou ultratividade).®®

A respeito do conceito de vigéncia, Cristiano Chaves de
Farias e Nelson Rosenvald, citando José Jairo Gomes,
afirmam que:

Vigente é a norma existente que se encontra apta a
produzir efeitos para os quais foi concebida, sendo,
portanto, vinculante e obrigatéria. Tal nao significa que
a norma gere efeitos na vida real, bastando que seja apta
a produzi-los. Na verdade, a produgao de efeitos depende
de varias ocorréncias praticas, entre as quais se encontrarem
as pessoas na situacéo prevista.” (Grifo nosso).

O lapso temporal compreendido entre a promulgagao
(compreendida também a publicagdo) da lei e o inicio da
real produgao de efeitos € nomeado de vacatio legis. Esse
periodo é destinado para que a sociedade ndo seja surpre-
endida com o novel regramento, permitindo a adaptagao
necessaria frente a complexidade da norma. O prazo pode
variar e, por essa razao, deve ser preferencialmente fixado
de forma expressa pelo Legislador, apontando seu termo
final. Entrementes, na hipotese de omissao, a lei passa a
vigorar 45 (quarenta e cinco) dias em todo territorio, como
regra geral.

Nesse interim, é possivel inferir que durante o prazo de
vacancia a lei ndo detém nem vigor (ou seja, nao produz
efeitos) nem eficacia, haja vista que “durante a vacatio
legis a norma ainda nao tem obrigatoriedade, embora
ja exista”". Isso posto, é possivel afirmar que a vigéncia
diz respeito a data que a lei esta apta a produzir os seus
efeitos perante todo o ordenamento juridico.

69 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugéo ao estudo do Direito.
7 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. Pag. 202.

70 FARIAS, Cristiano Chaves. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito
Civil. Volume 1. 13 ed. Atlas: S&o Paulo, 2015. Pag. 96.

71 FARIAS, 2015. Péag. 98.

De fato, se a vacatio legis compreende o periodo necessario
ao conhecimento de uma nova ordem juridica e preparagao
das autoridades competentes ao seu devido cumprimento,
seria de todo incoerente admitir a respectiva obrigatoriedade
e aptidao para produzir efeitos. A Vacatio Legis, quando
fixada, possui sentido e necessidade que nao podem ser
desprezados, conforme entendimento que se extrai de José
Afonso da Silva apud Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino
(2005, p. 108):

o estabelecimento desse periodo de vacancia (que pode, ou
nao existir) se justifica por duas razdes: (1) permite que a lei
seja mais e melhor conhecida daqueles a quem se destina;
e (2) proporciona as autoridades incumbidas de executar a
lei a oportunidade de se prepararem para sua aplicag&o.”

Lado outro, no que pertine a obrigatoriedade simultanea, tam-
bém conhecida por vigéncia sincrdnica, significa que passa
a vigorar a um s6 tempo em todo o pais. Exemplificando,
publicada a Lei “A” e ultrapassado o prazo de vacatio,
atingira sua obrigatoriedade todo o territério, tratando-se
de lei nacional. Esse sistema repudia a obrigatoriedade
progressiva ou gradativa, pela qual a lei entra em vigor aos
poucos em razao, por exemplo, de localizagao territorial
mais ou menos distantes da capital (centro urbano).

Isso ndo impede, no entanto, que a Lei “A” possua prazos
de vacéancia diferentes e, por isso, alguns dispositivos
comecem a vigorar em momentos distintos. Explico. O §
3°doArt. 1° da LINDB dispbe que “se, antes de entrar a lei
em vigor, ocorrer nova publicagéo de seu texto, destinada a
corregao, o prazo deste artigo e dos paragrafos anteriores
comecgara a correr da nova publicagao”. Ora, uma vez
alterada, é preciso que os destinatarios possuam novo
prazo de vacancia para internalizar a regra modificada.
Se assim nao fosse, esvaziar-se-ia o proposito da vacatio
legis. Desse modo, se apenas um Unico artigo da Lei “A” foi
modificado antes de vigorar o diploma, sera interrompida a
vacatio somente para o reportado artigo, reiniciando-se
sua contagem, ndo obstante prossiga sem interferén-
cias a vacatio legis para o restante da Lei. O resultado
€ o seguinte: Lei “A” entra em vigor simultaneamente em
todo pais, com a particularidade que um de seus artigos
(o que fora alterado) passara a viger depois daqueles que
permaneceram inalterados desde a primeira publicagao.
Essa €, sem duvidas, a exegese apropriada.

Nesse caso de nova publicagao de lei para emendar erros
ou falhas, somente a parte retificada submeter-se-a a
um novo periodo de vacatio legis (para garantir amplo
conhecimento do publico), voltando, pois, a fluir o prazo da
obrigatoriedade para a parte modificada apenas, salvo se
outra data vier expressa (LINDB, art.1°, §3°). Se, por outro
lado, a lei ja estiver vigorando, as eventuais corre¢des do
texto serdo consideradas leis novas.”

Ademais, ha hipéteses excepcionais, como aquela espo-
sada na Lei n® 13.019, de 31 de julho de 2014, em que a
obrigatoriedade de uma lei nacional iniciou-se em momentos
diferentes para as esferas federadas. Nesse caso particular,
¢é inteligivel que, para a fixagao da vacatio legis de lei nacio-
nal, ha de se considerar a complexidade do diploma e os
impactos que gerara, bem como a mobilizagao necessaria

72 PAULO, Vicente. ALEXANDRINO, Marcelo. Processo Legislativo
— Colegéo Sintese Juridica — 2 ed.,. Niteroi, RJ: Editora Impetus, 2005.

73 FARIAS, 2015. Pag. 98
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dos diversos setores sociais e da Administragdo Publica
(nos @mbitos municipais, estaduais e federal) para adaptar a
nova regulamentacé&o. Inclusive, este foi um dos argumentos
arguidos na exposi¢ao de motivos da Medida Proviséria n°
68474, de 21 de julho de 2015, posteriormente convertida
na Lei n® 13.204, de dezembro de 2015, responsavel por
alterar diversos dispositivos da Lei 13.019/2014, inclusive
o Art. 88, que versa sobre a vigéncia da norma.

Superados esses aspectos, resta registrar que a Lei em
vigor, conforme Art. 6° da LINDB, tera efeito imediato e
geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adqui-
rido e a coisa julgada. O Decreto-Lei 4657/42 direciona o
intérprete fornecendo o conceito legal de cada um desses
institutos. Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado
segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou (Art.
6°, § 1°); consideram-se adquiridos os direitos que o seu
titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles
cujo comego do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condigao
pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem (Art. 6°,
§ 2°); e coisa julgada ou caso julgado a decisao judicial de
que ja nao caiba recurso (Art. 6°, § 3°).

A protecéo constitucional e legal desses institutos deriva
da imprescindibilidade de protecdo a seguranga juridica
e boa-fé objetiva, de modo que uma vez constituidos sob
os parametros legais da norma entéo vigente deveréo
permanecer imutaveis, como regra, ainda que sobrevenha
alteracao legislativa.

74 “Alei 13.019, de 31 de julho de 2014, estabelece novas balizas
juridicas para o desenvolvimento e gestédo das parcerias entre o Estado
e as Organizagdes da Sociedade Civil e, por possuir carater nacional,
demanda significativas alteragdes e adaptagdes dos érgados e entidades
da Administragéo Publica nos ambitos federal, estadual, municipal e distrital.
No texto legal sancionado, o prazo de vacatio legis previsto, de apenas
90 dias, foi considerado na pratica bastante curto, o que ensejou a
mobilizagéo de diversos 6rgaos e entidades publicas e representantes da
sociedade civil que, por meio de oficios encaminhados ao Governo Federal,
manifestaram formalmente o pleito pela extensao do prazo para a entrada
em vigor do novo marco regulatério, culminando com a edigédo da Medida
Proviséria n°® 658, de 29 de outubro de 2014, convertida na Lein°13.102,
de 26 de fevereiro de 2015, que dilatou o prazo para 360 dias a contar da
publicagéo da Lei 13.019, de 31 de julho de 2014. Ainda assim, revelou-se
insuficiente o prazo fixado, tendo em vista a necessidade de adequagbes
estruturais complexas, tanto por parte da administragéo publica, nas
esferas federal, estadual, municipal e do Distrito Federal, quanto pelas
organizac¢des da sociedade civil. O novo regime juridico esta a exigir da
Administragdo Publica, nas esferas federal, estadual, municipal e distrital,
a edigao dos respectivos atos regulamentares, a realizagao de alteragdes
em suas estruturas administrativas e desenvolvimento ou adaptagéo
de plataformas eletrénicas de gestéo e registro dos atos e informacdes
referentes as parcerias. Merece especial atengao, nesse sentido, a situagédo
dos Municipios, ante a imensa dificuldade da maioria deles em promover
as adaptagbes necessarias em curto espago de tempo. Importante, ainda,
ressaltar que a Lei n°13.019, de 2014, exige adequacdes estruturantes
também por parte das organiza¢des da sociedade civil, as quais deverao,
além de se apropriar das novas regras, promover, quando necessario,
alteragdes em seus estatutos sociais, ajustar suas estruturas administrativas
e desenvolver metodologias de planejamento e gestdo compativeis com
as exigéncias do novo regime juridico das parcerias. O novo regramento
aprovado pelo Congresso Nacional consubstancia uma norma de carater
estruturante e de abrangéncia nacional e que, portanto, demanda tempo
de adaptacéo. Dessa forma, a extensao do prazo proposta é fundamental
para que essa nova arquitetura juridica e institucional se desenvolva de
forma estruturada, com tempo habil para a sua compreenséo e efetiva
adequacao por todos os atores envolvidos.” Excertos retirados da MP
684/2015, disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Exm/Exm-MP%20684-15.pdf.
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Passemos, entdo, a abordar cada um desses institutos em
apartado, relacionando-os a consulta apresentada.

2.2 O Termo de Acordo Judicial: Ato Juridico
Perfeito e Coisa Julgada

2.2.1 Natureza Juridica do Termo de Acordo
Judicial

Inicialmente, reputa-se conveniente trazer a baila breves
consideragdes legais e doutrinarias acerca da natureza
juridica do termo de acordo homologado judicialmente.

A Lei Processual Civil estabelece que a execugéo para
cobrancga de crédito fundar-se-a sempre em titulo de obri-
gacao certa, liquida e exigivel. Nesse sentido, o titulo
executivo é condigao imprescindivel a execugao, na qual
inexistem incertezas quanto a sua existéncia da obrigagao
nao satisfeita espontaneamente e a titularidade do credor.

O novel diploma arrola, nos Artigos 515 e 784, quais os
documentos sao considerados titulos executivos judiciais e
extrajudiciais. Entre os titulos executivos judiciais, consta a
decisdao homologatdria de autocomposigao judicial e a
decisao homologatoéria de autocomposigao extrajudicial
de qualquer natureza, conforme incisos Il e lll do Art. 515.

A doutrina processualista envida esforgcos para delimitar
a natureza juridica dos titulos executivos, judiciais ou nao.
Segundo Alexandre Freitas Camara “titulo executivo € o
ato ou fato juridico a que a lei atribui eficacia executiva,
tornando adequada a utilizagao da via executiva como forma
de fazer atuar a responsabilidade patrimonial” 7>.

Na mesma esteira, Candido Rangel Dinamarco, citado por
Atila da Rold Roesler, explica que “titulo executivo é um ato
ou fato juridico indicado em lei como portador do efeito de
tornar adequada a tutela executiva em relagéo ao preciso
direito a que se refere” 6.

Das proposigdes que sintetizam o conceito fornecido por
maior parte dos especialistas processuais, denota-se que
prevalece no direito brasileiro a natureza bifronte do titulo
executivo (teoria mista ou dupla, cujo expoente mais ex-
pressivo é Araken de Assis). Para os adeptos, como Marcus
Vinicius Rios Gongalves, o titulo € a um sé tempo ato e
documento, de modo tal que constituem uma unidade
incindivel.”

Nesse interim, é possivel vislumbrar o titulo executivo sob
a perspectiva tanto de “ato juridico perfeito” como “coisa
julgada”, pois se desdobram da sua propria natureza.

75 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil. Vol
1. 16 ed. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2008. Pag. 167.

76 ROESLER, Atila Da Rold. Consideragdes sobre os titulos executivos.
Revista Jus Navigandi. Teresina, ano 10, n. 692, 28 maio 2005. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/6788. Acesso em 01 novembro de 2017.

77 GONGCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Civil
Esquematizado. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. Pag. 608.



2.2.2 O Termo de Acordo como Ato Juridico
Perfeito e a Lei nova

Ato juridico perfeito, como abordado alhures, é aquele ja
constituido e acabado segundo a lei vigente ao tempo em
que se celebrou. E ato plenamente constituido, porque
satisfez todas as condi¢cGes para concretizar os efeitos
que dele decorrem.

E a garantia da estabilidade juridica, viabilizando coeséo
das transacbes estabelecidas em sociedade. Para tanto,
a compreensao de Ato Juridico Perfeito trabalha com pro-
posicoes afetas ao Direito Intertemporal, bem como com
inimeras normas constitucionais, tais como o Principio da
Seguranca Juridica e a maxima “a lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”
(Art. 5°, inciso XXXVI, CR/88).

Desse modo, considerando que os termos de acordo
tornaram-se completos e aperfeicoados sob os ditames
de uma lei vigente, é de se concluir que se tratam de atos
juridicos perfeitos. O Tribunal de Justica de Minas Gerais,
em algumas oportunidades, ja explicitou que os termos
(judiciais e/ou extrajudiciais) representam fidedignos atos
juridicos perfeitos, tal como ocorreu no julgado seguinte:

APELAGCAO CIVEL - SUSPENSAO DO PROCESSO
- PROMULGACAO DO NOVO CODIGO FLORESTAL -
PERDA DO OBJETO - ATO JURIDICO PERFEITO
- IRRETROATIVIDADE DA LEI CIVIL - TERMO DE
AJUSTAMENTO DE CONDUTA - TITULO EXECUTIVO
EXTRAJUDICIAL - PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA -
AVERBACAO DA RESERVA LEGAL - OBRIGACAO DO
PROPRIETARIO DO IMOVEL - MINISTERIO PUBLICO
- COMPETENCIA PARA FISCALIZAR RESERVA LEGAL
- INSTITUICAO DA RESERVA LEGAL - INICIATIVA DO
PROPRIETARIO.

Aentrada em vigor do Novo Cédigo Florestal em nada afeta
a execugao em tramite, cujo titulo executivo extrajudicial
consiste no Termo de Ajustamento de Conduta firmado
entre o executado e o Ministério Publico, portanto, ato
juridico perfeito, que ndao pode ser alcangado pela nova
Lei, eis que instituido na vigéncia da Lei 4.771/1965, nos
termos do art. 6°, § 1°, do Decreto-Lei 4.657/1942 (Lei de
Introducgao as normas do Direito Brasileiro, nova redagao
da Lei 12.376/2010).

()
TJMG —Apelacao Civel 1.0016.11.009361-0/001. Relator Des.

Valdez Leite Machado. 142 CAMARA CIVEL. Julgamento em
29/11/2012. Publicagéo da sumula em 07/12/2012.

2.2.3 O Termo de Acordo revestido da condig¢ao
de Coisa Julgada e a Lei nova

Inicialmente, é mister pontuar que a coisa julgada é a ex-
pressao exata de ato juridico perfeito, com a particularidade
de emanar do Poder Judiciario no intento de pacificagédo
social, conforme ja abalizou o Supremo Tribunal Federal
por ocasido da Agdo Direta de Inconstitucionalidade 24187,

78 Trecho derradeiro do voto proferido pelo Relator da ADI 2418, Ministro
Teori Zavascki: “Por ultimo, o tema mais sério para mim € o alusivo a coisa
julgada. O que nos vem do principal rol das garantias constitucionais,
que esta no artigo 5° da Constituicdo de 19887? Que a lei ndo prejudicara
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, que é ato

E também direito fundamental que prestigia o Principio da
Segurancga Juridica, conforme salienta José Afonso da Silva:

Tutela-se a estabilidade dos casos julgados, para que o
titular do direito ai reconhecido tenha a certeza juridica de
que ele ingressou definitivamente no seu patrimonio. A coi-
sa julgada é, em certo sentido, um ato juridico perfeito; [...]
mas o constituinte a destacou como um instituto de enorme
relevancia na teoria da seguranca juridica’.

Segundo a concepgédo atual, a coisa julgada é tida como
elemento do Estado Democratico de Direito, em observagao
as ideias de justica, verdade e seguranca juridica na ordem
processual-constitucional. Nesse mesmo sentido, reforga
Nelson Nery Junior:

Aseguranca juridica, trazida pela coisa julgada material, € ma-
nifestacado do estado democratico de direito [...]. Descumprir-
se a coisa julgada é negar o préoprio estado democratico de
direito, fundamento da republica brasileira [...] A coisa julgada
material é instrumento de pacificagéo social. (2009, p. 52)%.

Dessa forma, a Seguranga Juridica & garantida ndo apenas
por meio da imutabilidade das decisbes judiciais, mas é
pautada, principalmente, na legitimidade do feito, a qual
reside e se fundamenta no conjunto de principios e preceitos
que integram todo o sistema normativo processual. E o que
relata o Professor Carlos Henrique Soares:

A seguranca juridica ndo é garantida pela imutabilidade ou
irretratabilidade das decisdes jurisdicionais. O que garante
a seguranca juridica é, justamente, a observancia da legiti-
midade processual. Qualquer decisao jurisdicional formada
sem observancia do principio democratico se afigura como
elemento inconstitucional, ndo podendo integrar o ordena-
mento juridico®".

No intuito de alcangar a segurancga juridica aos juris-
dicionados, protege-se a coisa julgada dos efeitos de
novas leis que possam prejudicar os seus destinatarios,
garantido-se, assim, estabilidade nas relag¢ées juridicas.
Nesse sentido, a coisa julgada, em um dos seus aspectos,
¢ vista como a imutabilidade dos efeitos substanciais da
decisdo de mérito e de acordos homologados judicialmente,
protegida sob o efeito de lei nova prejudicial.

Logo, em vista a assegurar o principio da seguranca juridica
sob a perspectiva do Estado Democratico de Direito, em
um momento de transigdo entre normas que disciplinam
sobre o mesmo assunto, ha que se observar a legislacéo
em vigor, sem, no entanto, ignorar os efeitos futuros e pen-
dentes das relagdes juridicas que serao reguladas pela lei
ja publicada e que entrara em vigor no periodo estabelecido
em seu corpo.

juridico perfeito por exceléncia, porque emanado do préprio Poder
Judiciario.”

79 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo.
27. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

80 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicao
Federal: processo civil, penal e administrativo. 9.ed. ver., ampl. e atual.
com as novas sumulas do STF (simples e vinculantes) e com analise sobre
a relativizagao da coisa julgada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

81 SOARES, Carlos Henrique. Coisa julgada constitucional (Teses de
doutoramento). Coimbra: Almedina, 2009. Pag. 280.
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2.3 A expectativa das Entidades Beneficen-
tes: Direito Adquirido ou mera Expectativa
de Direito?

Sabe-se que direito adquirido é aquele decorrente de
um fato idéneo e que se incorporou definitivamente ao
patriménio do titular. Para a doutrina dominante, ndo ha
direito adquirido de natureza extrapatrimonial.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, com ar-
rimo no art. 5°, inciso XXXVI, da Constituicao Federal de
1988 e no Art. 6° da Lei de Introducao as Normas de Direito
Brasileiro, afirmam que, como regra, as leis ndo possuem
retroatividade, razao pela qual se aplicam tdao somente
aos atos pendentes e futuros, de modo a preservar o
direito adquirido. Nessa esteira, amestram os experts que
a lei nova se aplica, imediatamente, as relagdes juridicas
de trato sucessivo. Vide:

Forgoso é reconhecer, outrossim, na linha do raciocinio
exposto, a aplicagdo imediata da lei nova as relagdes
juridicas continuativas — isto é, as relagdes juridicas
iniciadas na vigéncia da lei anterior e que se protraem no
tempo, mantendo-se apos o advento da lei nova. No que
concerne as relagdes continuativas (também chamadas
de relagdes de trato sucessivo), a sua existéncia e a sua
validade ficam submetidas a norma vigente ao tempo
de seu inicio. No entanto, a sua eficacia estara,
inarredavelmente, submetida a nova norma juridica. De
qualquer sorte, é certo que essa incidéncia da lei nova aos
efeitos das relagbes continuativas exige o respeito ao ato
juridico perfeito (aquele ja consumado no tempo da lei
anterior), ao direito adquirido (aquele que ja se incorporou
definitivamente ao patriménio do titular) e a coisa julgada
(qualidade que reveste os efeitos decorrentes da decisédo
judicial contra a qual ndo mais cabe qualquer recurso). Um
bom exemplo pode ser lembrado com a incidéncia do novo
limite de multa (clausula penal) as taxas condominiais, néo
podendo exceder a 2% ao més, imposto pelo Codigo
Civil de 2002. Na legislagao antecedente, a multa poderia
ser fixada no limite de 20% ao més. Assim sendo, indaga-se:
um condominio constituido antes da vigéncia da Codificagéo
Real e poderia continuar cobrando a multa de até 20%
pelo atraso no pagamento da taxa mensal? Aresposta é
ndo. Estando todo e qualquer condominio submetido ao
limite de 2% ao més, mesmo aqueles constituidos antes da
vigéncia do atual Codex, uma vez que em se tratando
de uma relagado juridica continuativa a sua eficacia
estara, seguramente, submetida a legislagao vigente.
Vale pontuar ser essa aposi¢ao da jurisprudéncia. Alias,
bem por isso o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula
Vinculante 1, vazada em termos claros: “Ofende a garantia
constitucional do ato juridico perfeito a decisdo que, sem
ponderar as circunstancias do caso concreto, desconsidera a
validez e a eficacia de acordo constante de termo de adeséo
instituido pela Lei Complementar 110/2001” #. (Grifo nosso).

No mesmo sentido, Carlos Roberto Gongalves incrementa
aos ensinamentos a nogao de que a aplicabilidade ime-
diata da lei nova em relagdes juridicas de trato sucessivo
representa situagéo intermediaria entre a retroatividade
(seja maxima, média ou minima, seja justa ou injusta) e a
irretroatividade:

Malgrado a retroatividade da lei seja severamente criticada,
essa € uma questdo essencialmente politica. Ha casos em
que o interesse social, 0 progresso ou a equidade justificam tal

82 FARIAS, 2015. P4g. 108-109.
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efeito atribuido a lei nova. Por essa razéo, no direito brasileiro
a irretroatividade é a regra, mas admite-se a retroatividade
em determinados casos. A Constituicdo Federal de 1988 (art.
5°, XXXVI) e a Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil (atual Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro), afinadas com a
tendéncia contemporanea, adotaram, com efeito, o principio
da irretroatividade das leis, como regra, e o da retroatividade
como excecao. Acolheu-se a teoria subjetiva de Gabba, de
completo respeito ao ato juridico perfeito, ao direito adquirido
e a coisa julgada. Assim, como regra, aplica-se a lei nova
aos casos pendentes (facta pendentia) e aos futuros (facta
futura), s6 podendo ser retroativa, para atingir fatos ja consu-
mados, pretéritos (facta praeterita), quando: a) ndo ofender
o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada;
b) quando o legislador, expressamente, mandar aplica-la a
casos pretéritos, mesmo que apalavra “retroatividade” néo
seja usada. Na doutrina, diz-se que € justa a retroatividade
quando n&o se depara, na sua aplicagao, qualquer ofensa ao
ato juridico perfeito, ao direito adquirido e a coisa julgada; e
injusta, quando ocorre tal ofensa. A retroatividade pode ser
ainda maxima, média e minima. A primeira atinge o direito
adquirido e afeta negdcios juridicos perfeitos; a segunda faz
com que a lei nova alcance os fatos pendentes, os direitos
ja existentes mas ainda ndo integrados no patriménio do
titular; a terceira se configura quando a lei nova afeta apenas
os efeitos dos atos anteriores, mas produzidos ap0ds a data
em que ela entrou em vigor. Todas essas situagdes sao de
retroatividade injusta, porque com ela se verifica lesdo, maior
ou menor, a direitos individuais. Entre a retroatividade e
a irretroatividade existe uma situacao intermediaria: a
da aplicabilidade imediata da lei nova a relagdes que,
nascidas embora sob a vigéncia da lei antiga, ainda
nao se aperfeigcoaram, ndo se consumaram. A imediata
e geral aplicacdo deve também respeitar o ato juridico per-
feito, o direito adquirido e a coisa julgada. O art. 6° da Lei
de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro preceitua que
a lei em vigor “tera efeito imediato e geral, respeitados o
ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”
8, (Destacamos).

Das licdes acima, é possivel inferir que a doutrina diferencia
direito adquirido de categorias que lhes sao limitrofes, a
saber: a expectativa de direito e o direito consumado.
Para fins didaticos, os institutos podem ser alocados crono-
logicamente da seguinte maneira: a expectativa do direito,
o direito adquirido e, por fim, o direito consumado.

Com efeito, a expectativa de direito identifica situacao
de um direito que se encontra na iminéncia de ocorrer,
quando sobrevém nova lei alterando o regramento juridico
da matéria. Por outro lado, o direito adquirido corresponde
a condicdo em que o fato aquisitivo ja se completou e por
isso foi incorporado ao patrimdnio do particular. Por ultimo,
o direito consumado descreve o estado em que o fato aqui-
sitivo gerou e perfez completamente os efeitos desejados.

Sem maior divergéncia, é possivel vislumbrar, no amago
das obrigacdes de trato sucessivo, como as cristaliza-
das nos acordos judiciais ora apresentados, hipoteses de
expectativa de direito (prestagdes vincendas), direito
adquirido (prestacgdes atuais e prestagdes vencidas, mas
néo pagas) e direito consumado (prestacdes vencidas e
ja pagas). Nesse caso, os efeitos futuros nas obrigagdes
de trato sucessivo nao sao acobertados pela protegcao
constitucional, haja vista ndo pertencerem, no momento
da alteracéo legislativa, ao patriménio do particular. Aesse

83 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Vol. 1. 10 ed.
Saraiva: Sao Paulo, 2012. Pag. 77.



respeito, vide as ponderagdes exaradas pelo Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro em situag&o analoga:

DIREITO DO CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE. REAJUSTE
POR FAIXA ETARIA. ESTATUTO DO IDOSO. APELAGAO
DESPROVIDA.

1. E nula a clausula contratual que prevé reajuste do plano
de saude para o idoso em fungdo da mudanca da faixa etaria.

2. Incidéncia da regra do art. 15, § 3°. L. 10.741/03, mesmo
para os contratos anteriormente entabulados, porquanto
se trata de efeitos produzidos apds a vigéncia do referido
diploma legal.

3. Ademais, antes do implemento da idade, ndo havia direito
adquirido da operadora ao reajuste, mas simples expectativa
de direito.

4. Celebrado um contrato e sendo este de execugao de
trato sucessivo, nao ha como se pretender que fique
imune as alteragées legislativas subsequentes.

5. Se a lei se altera é porque se presume a necessidade
dessa alteragao e que melhor regulara as relagées juri-
dicas sobre as quais incide.

6. E, se o contrato ainda esta produzindo efeitos, deve,
entao, a lei incidir sobre esses efeitos.

7. Nao ha ai qualquer retroatividade, porquanto a lei ndao
alcancgara os efeitos ja produzidos, mas apenas os que
serao produzidos a partir de sua vigéncia.

8. O prazo prescricional para a pretenséo de revisdo do
aumento de mensalidade em razéo de faixa etaria em plano
de saude é decenal e ndo anuo.

9. Precedente recente do STJ.
10. Apelagéo a que se nega provimento.

TJRJ. AP 00310514020118190066 RJ 0031051-
40.2011.8.19.0066. Relator Desembargador Horacio dos
Santos Ribeiro Neto. Décima Quinta Camara Civel. Data de
Julgamento: 25/03/2014. Data de Publicacdo: 27/03/2014.
(Grifamos).

Destarte, € imperioso identificar se a situagao trata-se,
efetivamente, de direito adquirido ou mera expectativa de
direito, a fim de determinar os limites de aplicabilidade de
novas leis no contexto de relag¢des juridicas continuadas. In
casu, percebe-se que os acordos celebrados nos processos
de autos n° 00464124-67.2016, 0046140-21.2016.8.13.0123,
0046108-16.2016.8.13.0123, 0123.12.000708-3, 0035960-
43.2016.8.13.0123 € 0057114-93.2011.8.13.0123 retratarao,
doravante, as hipéteses de expectativa de direito (pelo
menos no que pertine aos valores ajustados), pois con-
substancia efeitos futuros em relagcdes de trato sucessivo,
caso em que o novel diploma aplicar-se-a desde logo,
regulando-lhes as prestagbes pendentes.

Vencidas essas consideracdes preliminares, julga-se opor-
tuno adentrar no caso concreto apresentado, tecendo con-
sideragbes especificas acerca da prevaléncia dos acordos
judiciais em face de lei federal que regulamenta as subven-
¢bes de modo diverso.

3 Caso concreto

3.1 Marco Regulatério das Organizagées da
Sociedade Civil — Lei 13.019, de 31 de julho
de 2014

Denominada como o Marco Regulatério das Organizagbes
da Sociedade Civil, a Lei 13.019/2014 foi publicada em
31 de julho de 2014 para entrar em vigor 540 (quinhentos
e quarenta) dias apos sua publicagdo no caso da Uniéo,
Estados e Distrito Federal, isto €, em 23 de janeiro de 2016,
€ nos municipios em 1° de janeiro de 2017. Estabelece a
referida lei novas regras juridicas para as parcerias entre
a administragdo publica e as organizagbes da sociedade
civil, em regime de mutua cooperagao, por meio de novos
instrumentos juridicos: os termos de fomento e colabora-
¢ao, em relagéo as parcerias com recursos financeiros, € 0
acordo de cooperagao, no caso de parcerias sem recursos
financeiros.

Antes da Lei 13.019/14, as parcerias firmadas na esfera
estadual e municipal ndo possuiam critérios bem delimitados
e uniformes no que tange a escolha das Organizagdes da
Sociedade Civil (OSC) para a celebragao das parcerias,
que se dava por meio de convénios, gerando interpretacbes
equivocadas e desconfianca na escolha das instituicdes
financeiras. Com a nova lei, as parcerias firmadas por
intermédio dos novos instrumentos juridicos buscam uma
maior seguranca juridica a todos os envolvidos e estimula a
gestao publica democratica nas diversas esferas do governo.

Destarte, o periodo de vacatio legis da nova lei se justificou
pela necessidade dos entes federados se adaptarem a seus
dispositivos, em especial, quanto as novas ferramentas
juridicas necessarias para celebragdo dos acordos entre
as entidades e a administragdo publica federal, estadual,
distrital ou municipal. Isso ndo impede que estados e muni-
cipios, que detém autonomia para regulamentagao propria,
disciplinem questdes especificas para atender as neces-
sidades locais, sem deixar de observar as normas gerais.

No caso em questao, verifica-se que, durante o periodo
de vacatio legis da lei 13.019/14, em ac¢des civis publicas
ajuizadas pelo Ministério Publico, foram homologados
judicialmente acordos entre os municipios da comarca
de Capelinha — Capelinha, Angelandia e Agua Boa — e
entidades como APAE, Associacdo de Pais e Amigos dos
Excepcionais de Capelinha, Associacéo Beneficente Cosme
Damiao, Lar Casa do Amparo ao ldoso, Lar de Caridade
Sagrado Coragéo e Asilo Sdo Vicente e Paulo. O objetivo
de tais acordos, em suma, foi o pagamento ou reajusta-
mento de subvencgdes as referidas entidades, necessarias
ao custeio destas.

Sem adentrar no mérito da importancia das referidas sub-
vengdes na manutencao das atividades das instituicbes
mencionadas, infere-se que os acordos foram realiza-
dos para produzir efeitos tanto no momento de sua
homologacao, quanto em um momento futuro, quando
ja em vigor a nova lei. Em outras palavras, néo se levou
em conta os efeitos de tais acordos para apds a vigéncia
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da Lei 13.019/14 e o seu respectivo regramento juridico em
relacdo ao regime de parcerias entre as partes envolvidas.

Sob o enfoque do Principio da Seguranga Juridica no Estado
Democratico de Direito, conforme exposto anteriormente,
nao se vislumbra a constituicdo de coisa julgada material
em relagao a acordos homologados sem a imprescindivel
observancia dos efeitos presentes e futuros e da validade
do ordenamento juridico, haja vista a existéncia de legis-
lagcéo publicada com o objetivo de aperfeicoar as relagbes
de parcerias das OSC com o Estado, em vias de entrar
em vigor. Ndo ha que se falar, portanto, em ofensa a
coisa julgada.

Ademais, nao se trata também de aplicacao retroativa da
novel lei para afetar os efeitos produzidos pelos acordos
homologados, quais sejam, os recursos ja repassados entre
o0s municipios da comarca de Capelinha e as instituicoes,
mas sim na necessidade em adaptar as parcerias existen-
tes entre os envolvidos ao regime juridico adotado pela lei
13.019/14. Nao se trata, também aqui, de ofensa ao ato
juridico perfeito e ao direito adquirido aquelas parcelas
ja vencidas e pagas.

3.2 Os Acordos Judiciais e a Lei 13.019/2014:
Retroatividade Legal e a Coisa Julgada, Ato
Juridico Perfeito e Direito Adquirido. Princi-
pio da Legalidade e o papel da Administragao
Publica no fomento as Agdes Sociais.

Em face de todo o exposto, € plenamente possivel afirmar
que a incidéncia da nova lei aos efeitos dos acordos nao
representa hipdtese de retroatividade maxima, vedada
constitucional e legalmente.

E pacifico que a validade da constituicdo das transagées
e atos juridicos obedece ao disposto nas leis vigentes a
época de sua elaboragéo, mas os seus efeitos se subordi-
nam aos preceitos da lei em vigor ao momento em que se
implementarem. Essa é, inclusive, a dic¢cdo do Art. 2.035
do Cadigo Civil de 2002. A aplicagdo da Lei 13.019/2014, in
casu, nao adentra aos aspectos de validade dos acordos,
mas tdo somente aos efeitos. Alias, efeitos esses que se
concretizarao sob sua égide, de modo que nao se trata de
retroatividade vedada.

Ademais, os acordos juridicos representam hipoteses de
relagcbes de trato sucessivo (as quais, nos casos trazidos a
analise, ndo possuem termo final), cujos efeitos se protraem
no tempo, de modo que constituem mera expectativa de
direito, suscetiveis as alteracdes legislativas, como regra.

Nesse sentido, o Marco Regulatério das Organizagdes das
Sociedades Civis nao foi editado para prejudicar ou impedir
o repasse de recursos publicos a entidades sem fins lucra-
tivos que, sabidamente, possuem importante atuagao na
protecao e defesa de menores, idosos, deficientes e pessoas
em situacdes de risco. Pelo contrario, a lei 13.019/14 foi
editada com intuito de aproximar as politicas publicas das
realidades locais, ao mesmo tempo em que a administragao
publica, que se submete ao Principio da Legalidade, atue
de forma legitima com esteio em lei especifica.
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Logo, a situagdo em apreco néo diz respeito a aplicagao
retroativa da lei nova com intuito de suspender o pagamento
de subvencdes a entidades sem fins lucrativos do municipio
de Capelinha/MG, tampouco se diz em ofensa a coisa jul-
gada ou ato juridico perfeito. Trata-se o caso de adaptagao
dos efeitos futuros e pendentes dos acordos firmados ao
regime de parcerias da Lei 13.019/14, cuja aplicagéo ime-
diata, em se tratando de norma que rege as parcerias com
a administragéo publica, € medida que se impoe.

Ora, depreende-se dos textos dos acordos que, quando
celebrados, embora o diploma legal ndo detivesse vigor,
ja existia no ordenamento juridico. Sua obrigatoriedade foi
prorrogada em virtude da vacatio legis, a fim de viabilizar
a adequacéao dos instrumentos outrora celebrados entre
a administragao publica e as entidades do terceiro se-
tor. Nesse diapasao, portanto, embora a validade dos
acordos se sujeite a lei vigente a época de sua feitura,
seus efeitos — obviamente — devem submeter-se aos
ditames da Lei 13.019/2014. Assim, repita-se, ndo se trata
de retroatividade da Lei.

Tanto é assim que o diploma estabelece regras de transicéo
que determinam entre o antigo sistema regulatério € o novo.
Dispoe seu art. 83 que as parcerias existentes no momento
da entrada em vigor da Lei permaneceréo regidas pela le-
gislacdo vigente ao tempo de sua celebrac¢do, sem prejuizo
de sua aplicagao subsidiaria, naquilo em que for cabivel,
desde que em beneficio do alcance do objeto da parceria.

O segundo paragrafo do mesmo artigo estabelece que as
parcerias firmadas por prazo indeterminado antes da data
de entrada em vigor, ou prorrogaveis por periodo superior
ao inicialmente estabelecido, no prazo de até um ano apés
a data da entrada em vigor da Lei, seréo, alternativamente
substituidas pelos instrumentos previstos nos arts. 16 ou
17, conforme o caso, ou entdo serédo objetos de resciséo
unilaterais pela administragédo publica.

Ora, todos os termos de acordo carreados (celebrados
nos processos de autos n°® 00464124-67.2016, 0046140-
21.2016.8.13.0123, 0046108-16.2016.8.13.0123,
0123.12.000708-3, 0035960-43.2016.8.13.0123 e 0057 114-
93.2011.8.13.0123) ndo determinam o prazo de sua du-
racao, embora se tratem de relagdes de trato sucessivo.
Veja-se, por exemplo, a redagédo do seguinte (que se as-
semelha em praticamente todas as clausulas aos demais):

(...) Iniciados os trabalhos, foi renovada a conciliagéo entre
as partes e obtida conciliagdo nos seguintes termos:

1) O Municipio de Capelinha incrementara a atual subvengéo
(R$ 3.528,48) a Entidade no valor de R$ 10.971,52, totali-
zando o valor de R$ 14.500,00, para fazer frente as novas
despesas ora apuradas pela Entidade que n&o constaram
da planilha que instruiu a petigéo inicial;

2) Os novos valores das subvengdes serdo pagos até o dia
10 de cada més, iniciando-se em abril de 2017, mediante
depdsito na conta bancaria da Entidade, banco Sicoob,
Agéncia 3046, c/c 2284-5;

3) A subvencéo sofrera reajuste anual no més de janeiro
de cada ano correspondente a 10% da subvengao paga no
ano anterior;

4) O Municipio repassara também nos meses de abril, maio
e junho de 2017 o valor de R$ 5.000,00 m cada més, para



custear despesas com farmacia assumidas de janeiro a
marco de 2017, até que a licitacdo seja concluida para o
fornecimento de medicamentos, sendo que os valores serdo
pagos na conta indicada no item 2;

5) O Municipio se compromete a fornecer todos os medi-
camentos que a Entidade necessite para seus acolhidos, a
partir do més de abiril/17;

5.1) A Entidade devera fornecer lista de medicamentos a
Secretaria de Saude de Capelinha até o dia 30 de cada
més a partir de margo/2017, devendo a Secretaria de Saude
entregar a medicagao até o dia 10 do més seguinte, a partir
de abril/2017;

6) Os termos do presente acordo podem ser revistos caso
a subvencgao repassada pelo Municipio seja maior do que a
necessidade orcamentaria da Entidade. (...). Trechos com-
pilados do Termo de Audiéncia celebrada no processo de
autos n° 0046108-16.2016.8.13.0123.

Tratando-se de prorrogagdes de convénios anteriores, as
conciliagdes homologadas por sentenga judicial revestem-
se da condigéo de ato juridico perfeito e de coisa julgada
quanto a validade e forma. Todavia, os efeitos que delas
decorrem, mormente se se prolongarem pelo tempo, su-
jeitar-se-&0 ao novo regramento legislativo, sem que isso
implique em hipotese de retroatividade da Lei, mas
sim de regulamentar os efeitos que sob sua égide se
materializam.

Exemplifiquemos da seguinte maneira: o préprio termo
de acordo retro transcrito assim estipula: “os termos do
presente acordo podem ser revistos caso a subvengao
repassada pelo Municipio seja maior do que a necessidade
orcamentaria da Entidade”. Nesse caso, entdo, o proprio
termo possibilitaria ofensa a coisa julgada? Pensemos entéo
de outro modo. Se a Entidade necessite, com o passar do
tempo, de incremento de valores (como ja ocorreu, diga-se
de passagem), o municipio podera se valer do argumento
de coisa julgada do acordo para ndo complementar a sub-
vengao? As respostas aos questionamentos nos levam a
compreender que ndo pode haver ébices juridicos quanto
a alteracao dos efeitos que dele decorrem.

Sendo assim, pergunta-se: ndo assiste razao a administragéo
publica em adequar o fomento as entidades beneficentes?
Certamente que sim. Nunca é demais anotar a relevancia
do Principio da Legalidade na ambiéncia publica, sobretudo
no Estado Democratico de Direito. Retomando o tépico
inaugural deste breve estudo, relembremos que a Lei — e,
portanto, o Principio da Legalidade — é tida como fonte
principal do Direito, vinculando condutas e condicionando
comportamentos.

Adoutrina diferencia o Principio da Legalidade aplicavel aos
particulares e a Administracao Publica, haja vista que os
objetivos perseguidos por ambos sao distintos. Didégenes
Gasparini explica, de forma sucinta e precisa, que o Principio
da Legalidade “significa estar a Administragdo Publica, em
toda a sua atividade, presa aos mandamentos da Lei, deles
ndo se podendo afastar, sob pena de invalidade do ato e
responsabilidade de seu autor” 8. Desse modo, como a ad-
ministragao publica podera manter as subvengdes na forma
dos acordos sendo que tal forma n&o corresponde aquela

84 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 16 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. Pag. 61

determinada na Lei 13.019/2014? O mais adequado, entao,
€ que o Municipio mantenha a subvengao, mas conforme
as formalidades determinadas pelo Marco Regulatério.

Retomemos, portanto, o Art. 83, § 2°, o qual se aplica aos
casos analisados. As parcerias firmadas por prazo indeter-
minado (in casu, os acordos) antes da data de entrada em
vigor da Lei ser&o, alternativamente, substituidas (/) por
termo de colaboragao ou termo de fomento, conforme
0 caso, (ii) ou entédo serao objetos de rescisao (unilateral)
pela administragdo publica.

Assim, &€ imperioso, no caso em tela, a interpretagéo dos fatos
com proporcionalidade e razoabilidade, pois, malgrado
represente Ato Juridico Perfeito e se revistam da condicao
de Coisa Julgada, os efeitos pendentes e futuros tratam-
se de mera expectativa de direito, submetendo-se as
adequacoes legislativas (ou factuais, a depender das
circunstancias) que sobrevenham. Ademais, a administracao
publica esta sujeita ao Principio da Legalidade, a fim de
promover a adequagéao dos instrumentos regulamentados
pela Lei 13.019/2014, de modo que as parcerias entre ela
e as organizagdes da sociedade civil, em regime de mutua
cooperagao, para a consecucgao de finalidades de interesse
publico e reciproco, sejam legitimas e dotadas das quali-
dades requeridas pelo ordenamento juridico.

3.3 Lein®13.019/2014: Atividades de Fomento e
o Principio da Proibicao do Retrocesso Social.

Alexandre Mazza explicita que compdem as tarefas pre-
cipuas da Administracdo Publica Moderna as seguintes
atribuigbes: 1) prestagéo de servigos publicos; 2) exercicio
do poder de policia; 3) realizagdo de atividades de fo-
mento; e 4) atividades de intervencdo. No que pertine as
atividades de fomento, trata-se de incentivo a setores
sociais especificos, que se condicionem a utilidade
publica e propiciam o desenvolvimento da ordem social
e econdmica.?®

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, citando Fernando Andrade de
Oliveira, elenca, entre os exemplos das possiveis manifesta-
¢cOes de fomento, os auxilios financeiros ou subvencoées,
por conta dos orgcamentos publicos, as desapropriagdes
que favorecam entidades privadas sem fins lucrativos, que
realizem atividades uteis a coletividade, como clubes des-
portivos e as instituicdes beneficentes.® Com efeito, fomento
€ qualquer agao de promogao a agdes que, embora nao
desempenhadas pelo Estado, sdo legalmente reconhecidas
em razao de sua utilidade publica®’.

Nessa esteira, a hipotese dos acordos acostada a este
procedimento espelha, com clareza, exemplos de fomento

85 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 7 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2017. Pag. 61

86 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24 ed. Séo
Paulo: Atlas, 2011. Pag. 56.

87 Nesse sentido, vide a definicao conferida por Diogo de Figueiredo:
(fomento é a) “funcdo administrativa através da qual o Estado ou seus
delegados estimulam ou incentivam, direta, imediata e concretamente, a
iniciativa dos administrados e de outras entidades, publicas e privadas,
para que estas desempenhem ou estimulem, por seu turno, as atividades
que a lei haja considerado de interesse publico para o desenvolvimento
integral e harmonioso da sociedade”. MOREIRA NETO, Diogo de
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a atividades de interesse publico. Assim sendo, é im-
portante considerar que as entidades beneficiadas atuam
relevantemente na sociedade, porque desempenham con-
junto de atividades que prestigiam valores extremamente
importantes, tais como a solidariedade e a filantropia. Com
efeito, as subvencgodes recebidas sao vertidas em favor de
setores sociais menos favorecidos ou que, por constituir
minorias, merecem atengao especial por parte da sociedade
e do Estado, diante da efetivagdo do Principio da Igualdade
sob seu viés material.

Desse modo, é digno de nota que tais grupos atendidos
pelas entidades beneficentes ndo podem ser afetados ne-
gativamente pelas alteragdes legislativas supervenientes.
Isso porque, malgrado o fomento nao seja obrigatério
por parte do poder publico, ha inUmeras normas que
vinculam a necessidade de criagao e implementagao de
politicas publicas em beneficio de determinados grupos
sociais, abrangendo a concessao de subvencao as
entidades que atuem em prol de tais setores. E possivel
citar, entre muitas, os seguintes exemplos:

Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e
do Adolescente): garante, entre outros direitos, a preferéncia
na formulagéo e na execugao das politicas sociais publicas
(Art. 4°, Paragrafo Unico, alinea “c”);

Lein®10.741, de 1° de outubro de 2003 (Estatuto do Idoso):
garante, entre outros direitos, a preferéncia na formulacéo e
na execugao das politicas sociais publicas (Art. 3°, Paragrafo
Primeiro, inciso Il);

Lei n°® 13.146, de 6 de julho de 2015 (Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia): determina, em varios artigos, a elabora-
¢ao articulada de politicas publicas destinada a assegurar
o direito a saude (Art. 18, § 1°), a educagéao (Art. 28, inciso
XVIII), a moradia e acessibilidade (Art. 31, § 1° ¢/c Art. 33,
inciso Il), entre outros.

Nesse sentido, julga-se pertinente advertir sobre o Principio
da Vedacgao ao Retrocesso, o qual, em diversas ocasides,
tem sido invocado pelos Tribunais Superiores no deslinde de
feitos de alta complexidade. Vide, por exemplo, o seguinte
excerto extraido deste acérdao, prolatado pelo Supremo
Tribunal Federal:

A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO
OBSTACULO CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO
INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS
PRESTACIONAIS.

O principio da proibi¢ao do retrocesso impede, em tema
de direitos fundamentais de carater social, que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcangadas pelo cidadao
ou pela formagao social em que ele vive.

A clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a
prestagdes positivas do Estado (como o direito a educacgéao,
o direito a saude ou o direito a seguranga publica, v.g.)
traduz, no processo de efetivacado desses direitos funda-
mentais individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis
de concretizacéo de tais prerrogativas, uma vez atingidos,
venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo
Estado. Doutrina. Em consequéncia desse principio, o
Estado, apos haver reconhecido os direitos prestacio-
nais, assume o dever nao so de torna-los efetivos, mas,
também, se obriga, sob pena de transgressao ao texto
constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar -

Figueiredo. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense,
2003. Pag. 514.
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mediante supressao total ou parcial - os direitos sociais
ja concretizados.

(ARE 639337 AgR, Relator Min. Celso de Mello. Segunda
Turma. Julgado em 23/08/2011. DJe 15/09/2011).

O Principio da Vedagéao ao Retrocesso prestigia a dignida-
de da pessoa humana e a seguranca juridica, bem como
a maxima efetividade das normas constitucionais, pois se
fundamenta na impossibilidade de limitacao ou extingao,
por alteragado superveniente na ordem juridica (interna
ou internacional), de direitos sociais ja reconhecidos em
sede constitucional, conforme doutrina de Ingo Wolfgang
Sarlet:

Como bem averbou Peter Haberle, ha precisamente vinte
anos, muito embora o necessario cuidado com uma inflagao
indesejavel em matéria de direitos sociais (nogao que para o
autor abrange também os direitos culturais), tais direitos, em
virtude de sua umbilical relagédo com a dignidade da pessoa
humana e a propria democracia, constituem parte integrante
de um auténtico Estado Constitucional de Direito. (...). Resulta
perceptivel, portanto, que a proibicéo de retrocesso atua
como baliza para aimpugnagao de medidas que impliquem
supressao ou restricdo de direitos sociais e que possam
ser compreendidas como efetiva violagao de tais direitos,
os quais, por sua vez, também nao dispéem de uma
autonomia absoluta no sistema constitucional, sendo,
em boa parte e em niveis diferenciados, concretizagcoes
da propria dignidade da pessoa humana. Assim, na sua
aplicagdo concreta, isto é, na aferigdo da existéncia, ou
nao, de uma violagdo da proibicdo de retrocesso, ndo se
poderiam —como, de resto, tem evidenciado toda a produgéo
jurisprudencial sobre o tema — dispensar critérios adicionais,
como é o caso da protegdo da confianga (a depender da
situagéo, é claro), da dignidade da pessoa humana e do
correlato minimo existencial, do nucleo essencial dos direitos
fundamentais sociais, da proporcionalidade, apenas para
citar os mais relevantes. Tais principios e categorias, por
sua vez, igualmente tém sido objeto de reconhecimento no
ambito do que se poderia designar de um Direito Constitucional
comum latino-americano, seguramente ndo apenas no
ambito de suas relagbes com assim chamada proibicao
de retrocesso. (...). Além do exposto, constata-se que negar
reconhecimento ao principio da proibi¢cdo de retrocesso sig-
nificaria, em Ultima analise, admitir que os 6rgaos legislativos
(assim como o poder publico de modo geral), a despeito de
estarem inquestionavelmente vinculados aos direitos fun-
damentais e as normas constitucionais em geral, dispdem
do poder de tomar livremente suas decisdes mesmo em fla-
grante desrespeito a vontade expressa do Constituinte. Com
efeito, como bem lembra Luis Roberto Barroso, mediante o
reconhecimento de uma proibicéo de retrocesso, esta a se
impedir a frustragdo da efetividade constitucional, ja que, na
hipétese de o legislador revogar o ato que deu concretude
a uma norma programatica ou tornou viavel o exercicio de
um direito, estaria acarretando um retorno a situagao de
omissao (inconstitucional, como poderiamos acrescentar)
anterior.® (Grifamos).

Destarte, ndo pode haver incompatibilidades entre a regu-
lamentacao fornecida pela Lei n® 13.019/2014 e os direitos
ja concretizados por politicas publicas prioritarias, sob pena
de malferir o Principio da Proporcionalidade, analisado
sob a ética da Proibigdo ao Retrocesso. Como afirmado, o
Marco Regulatério das Organizagdes da Sociedade Civil

88 SARLET, Ingo Wolfgang . Notas sobre a assim designada Proibicao
de Retrocesso Social no Constitucionalismo Latino-Americano.
Disponivel em http://www.abdpc.com.br/admin/midias/anexos/1440694885.
pdf. Acesso em 27 de novembro de 2017. Pags. 2-3, 11, 19.



foi sancionado para acrescentar ao ordenamento juridico
€ nado para servir de argumento para a ndo concretizagéo
de direitos sociais. Ha necessidade de compatibilizar as
diretrizes legais, a fim de que se observe, num sé tempo,
os ditames aos quais se subordina a administragao publica
e as garantias destinadas a sociedade, sobretudo aqueles
grupos que, por constituirem minorias ou setores menos
favorecidos, receberam posigao de destaque na elaboragéo
de politicas publicas.

Em arremate, o poder publico municipal, em conjunto com
as entidades de terceiro setor envolvidas, deverdo envidar
esforgos para continuar propiciando ao publico atendido
0s servigos ja prestados, evitando o retrocesso aos direitos
ja implementados.

4 CONCLUSAO

Abordou-se, ao longo da presente nota, que parte da doutrina
entende que norma e lei sdo institutos distintos. Enquanto
norma consiste em comando, a lei € o instrumento que a
concretiza no ordenamento juridico, conferindo seguranca
aos respectivos destinatarios. Assim, muito embora o Direito
possa se manifestar de diversas maneiras, o intento de
regular o comportamento humano e a construgéo de insti-
tuicdes sociais por meio da linguagem escrita assumiu, ao
longo da histéria, posicao de destaque na seara juridica.

Com o advento do Estado Moderno, a supremacia da Lei
passou a atender a exigéncia de maior certeza e seguranca
para as relagdes juridicas, tornando-se, segundo Maria
Helena Diniz, a fonte principal do Direito. O tema tem as-
sento constitucional (Arts. 59 a 69 da Carta Magna), bem
como regulamentado em nivel infraconstitucional. Nesse,
destacam-se a Lei Complementar n® 95/98 e o Decreto-Lei
n°®4.657, desde 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdugao
as Normas do Direito Brasileiro).

Demonstrou-se que a Lei Complementar n® 95/98 surgiu
com o intento de orientar e sistematizar os pormenores
na atividade legiferante, ao passo que a Lei de Introdugao
as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Decreto-Lei n°
4.657/1942) assumiu viés pratico, destinando-se a tratar
de assuntos preliminares, como inicio da obrigatoriedade
das leis (art.1°), a vigéncia e eficacia das normas juridicas
(arts. 1° e 2°) e direito intertemporal (Art. 6°).

Nessa esteira, verificou-se que é de grande relevancia o
instituto da vacatio legis, lapso temporal compreendido entre
a promulgagao (compreendida também a publicagéo) da lei
e o inicio da real produgio de efeitos, destinando-se a adap-
tacao necessaria dos destinatarios frente a complexidade
da norma. No que tange ao Direito intertemporal, tanto o
Constituinte como o Legislador Ordinario preocuparam-se
em salvaguardar a coisa julgada, o ato juridico perfeito e
o direito adquirido das modificagdes legais introduzidas,
vedando o que a doutrina convencionou chamar de “retro-
atividade injusta”.

A definicao de tais institutos € dada pelo préprio decreto-lei,
nos paragrafos do art. 6°. De todo modo, registrou-se que
ato juridico perfeito € aquele ja constituido e acabado se-
gundo a lei vigente ao tempo em que foi celebrado; direito
adquirido, aquele que ja foi incorporado a esfera patrimonial

do titular e coisa julgada a condi¢cdo da decisdo judicial
que nao admite a interposicdo de recursos. A protegao
desses institutos deriva da imprescindibilidade de prote¢ao
a seguranca juridica e boa-fé objetiva, de modo que uma
vez constituidos sob os pardmetros legais da norma entéo
vigente deverao permanecer imutaveis, como regra, ainda
que sobrevenha alteracéo legislativa.

Assentou-se, por conseguinte, que 0 amparo alcanga todos
os atos juridicos celebrados, incluindo os titulos executivos
que materializam autocomposi¢ao. Isso porque os titulos
executivos, conforme a doutrina processualista majoritaria,
possuem a natureza bifronte, sendo a um sé tempo ato
e documento, de modo tal que constituem uma unidade
incindivel, correspondendo, portanto, a ato juridico perfeito
€ a coisa julgada.

Registrou-se entdo, nessa mesma linha, que as leis n&o
podem possuir retroatividade, razao pela qual se aplicam
tao somente aos atos pendentes e futuros, de modo
a preservar o direito adquirido e os demais institutos
tutelados constitucional e legalmente. Assim, consig-
nou-se que lei nova se aplica, imediatamente, as relagdes
juridicas de trato sucessivo, pois representam situagao
intermediaria entre a retroatividade (seja maxima, média
ou minima, seja justa ou injusta) e a irretroatividade.

Nesse momento, passou-se a relacionar os efeitos futu-
ros e pendentes com a expectativa de direito, hipotese
que identifica situagdo em que o direito que se encontra
na iminéncia de ocorrer quando sobrevém uma nova lei
alterando o regramento juridico da matéria.

Tratando do caso concreto, anotou-se que o Marco
Regulatério das Organizag¢des da Sociedade Civil — Lei
13.019, de 31 de julho de 2014, entrou em vigor 540 dias
apos sua publicagao em relagao a Uniado, estados e Distrito
Federal, e nos municipios, somente passou a viger em
1° de janeiro de 2017, visando estabelecer novas regras
juridicas para as parcerias entre a administracéo publica e
as organizagdes da sociedade civil, em regime de mutua
cooperagao, por meio de novos instrumentos juridicos.

Discorrendo sobre a condigao de coisa julgada e ato juri-
dico perfeito que detém os titulos executivos, concluiu-se
que nao ha ofensa em nenhum desses aspectos, pois a
Lei 13.019/2014 nao esta, em momento algum, a retroagir.
Em verdade, apontou-se que os acordos representam
hipéteses de relagdes de trato sucessivo cujos efeitos
se protraem no tempo, de modo que constituem mera
expectativa de direito, suscetiveis as alteragoes legis-
lativas, como regra.

Ademais, pontuou-se que a administragédo publica, em toda
a sua atividade, esta atrelada aos mandamentos legais, nao
podendo deles se afastar, sob pena de invalidade do ato e
responsabilidade de seu autor, de modo que esta sujeita,
diuturnamente, ao Principio da Legalidade.

Assim, apontou-se a imperiosidade de, no caso em tela,
interpretar-se os fatos com proporcionalidade e razoabili-
dade, pois, conquanto representem Ato Juridico Perfeito e
se revistam da condi¢do de Coisa Julgada, os efeitos pen-
dentes e futuros tratam-se de mera Expectativa de Direito,
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submetendo-se as adequacgdes legislativas (ou factuais, a
depender das circunstancias) que sobrevenham. Soma-se
a isso a sujei¢cdo da administragéo publica ao Principio da
Legalidade, de modo que somente pode agir nos termos
que a lei autorize.

Em arremate, concluiu-se entado que permanece o dever do
municipio de continuar a fomentar as atividades de interesse
publico, mas dentro dos parametros que a nova Lei impds.
Da mesma forma, as entidades n&do possuem direito adqui-
rido as parcelas vencidas ja na vigéncia da nova lei. Dai a
imprescindibilidade de que sociedade civil e poder publico
envidem esforgos a fim de que se promova a adequacgao
dos instrumentos ora em curso (convénios e acordos judi-
ciais celebrados em sede de agdes civis publicas) aqueles
regulamentados pela Lei 13.019/2014 (termo de fomento ou
termo de parceria), de modo que as parcerias em regime
de mutua cooperagéo, para a consecucgao de finalidades
de interesse publico e reciproco, sejam legitimas e dotadas
das qualidades requeridas pelo ordenamento juridico.

Tais adequacgoes, por sua vez, ndo podem promover a in-
compatibilidade entre a regulamentagéo fornecida pela Lei
n°® 13.019/2014 e os direitos ja concretizados por politicas
publicas prioritarias, sob pena de malferir o Principio da
Proporcionalidade, analisado sob a Proibigdo ao Retrocesso.
Como ja aduzido, o Marco Regulatério das Organizagdes
da Sociedade Civil foi sancionado para acrescentar ao
ordenamento juridico e ndo para servir de argumento para
a nao concretizagao de direitos sociais.

Por fim, € importante atentar que o novo diploma estabelece
regras de transig¢ado entre o antigo sistema regulatério e
o novo. Dispde seu Art. 83 que as parcerias existentes no
momento da entrada em vigor da Lei permanecerao regidas
pela legislagédo vigente ao tempo de sua celebragédo, sem
prejuizo de sua aplicagao subsidiaria, naquilo em que for
cabivel, desde que em beneficio do alcance do objeto da
parceria.

Destarte, acerca do tema provocado e preservada a inde-
pendéncia funcional do Promotor de Justi¢ca Natural, conclui
este Centro de Apoio Operacional pela:

a) Inexisténcia de ofensa a Coisa Julgada e ao Ato Juridico
Perfeito no que tange a aplicacdo da Lei n° 13.019/2014
sobre os efeitos futuros e pendentes das parcerias entre as
organizagdes da sociedade civil e a administragéo publica;

b) Inexisténcia de Direito Adquirido das Entidades aos va-
lores outrora estipulados em convénios e acordos judiciais
em agdes civis publicas e vencidos na vigéncia da nova lei,
mas mera expectativa de direito;

c) Aplicagao imediata da Lei 13.019/2014 aos vinculos
travados entre o Municipio e as Entidades, por que se
tratam de relagdes juridicas de trato sucessivo, sujeitas as
alteracbes legislativas;

d) Necessidade de adaptar o regime de convénio entre as
OSC sem fins lucrativos € os municipios da Comarca de
Capelinha as modificagdes da Lei 13.019/14;

e) Inadmissibilidade de incompatibilidade entre a regula-
mentagao fornecida pela Lei n® 13.019/2014 e os direitos ja
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concretizados por politicas publicas prioritarias, sob pena
de malferir o Principio da Proporcionalidade, analisado sob
a Proibigao ao Retrocesso.

Remeta-se copia, via e-mail, ao 6rgao de execugao minis-
terial solicitante, com posterior arquivamento do presente
expediente.

Registre-se e cumpra-se.

Belo Horizonte, 30 de novembro de 2017

José Carlos Fernandes Junior
Promotor de Justica
Coordenador do CAO — Patriménio Publico



Nota Juridica n° 38/2017
PAAF n° 0024.17.019180-3

Requerente: Promotoria de Justica da Comarca de Varginha

Ementa: Contratagao direta de servigos de
auditoria e consultoria contabil, orgamenta-
ria e financeira. Impossibilidade. Servigos
que carecem da natureza de singularidade.
Nao enquadramento nos casos de inexigi-
bilidade previstos na Lei n.° 8.666/93.

1 Relatoério

O presente Procedimento de Apoio a Atividade Fim foi instau-
rado em decorréncia de consulta realizada pela Promotora
de Justica da Comarca de Varginha, Dra. Eliane Maria de
Oliveira Claro, acerca da possibilidade de contratagao de
servigos de auditoria e de consultoria contabil, orcamentaria
e financeira através de procedimento de inexigibilidade de
licitagdo fundado no inciso Il do artigo 25 da Lei n.° 8.666/93.

O Procedimento de Apoio a Atividade Fim foi instruido
com copias dos contratos encaminhados pela consulente,
nos quais figura como contratada a empresa ADPM —
Administracdo Publica para Municipios.

E o breve relatorio.

2 Fundamentacao

Aregra consagrada pela Constituicdo da Republica (art.37,
XXI) para a contratagdo de obras, servicos, compras e
alienacdes é que seja precedida do devido procedimento
licitatorio, na forma da lei, assegurando-se igualdade de
condi¢des aos interessados, exigindo-se apenas a quali-
ficacéo técnica e econOmica indispensavel a garantia do
cumprimento das obrigacdes.

Esta foi a forma que o constituinte encontrou para assegurar
a observancia dos principios da isonomia, da eficiéncia,
da economicidade e da moralidade publica no &mbito das
contratagdes de terceiros pelo Estado.

Segundo o Professor Marcal Justen Filho,

Licitagéo é o procedimento administrativo destinado a sele-
cionar, segundo critérios objetivos predeterminados, a pro-
posta de contratagcdo mais vantajosa para a Administragao,
assegurando-se a ampla participacdo dos interessados e
0 seu tratamento isondmico, com observancia de todos os
requisitos legais exigidos.®

O Supremo Tribunal Federal, em acérdao relatado pelo entao
ministro Eros Grau, assim se manifestou sobre mencionado
instituto do Direito Administrativo:

Alicitagdo é um procedimento que visa a satisfagdo do inte-
resse publico, pautando-se pelo principio da isonomia. Esta
voltada a um duplo objetivo: o de proporcionar a adminis-
tracdo a possibilidade de realizar o negécio mais vantajoso

89 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitagbes e Contratos
Administrativos. 14?2 edi¢do. Sdo Paulo: Dialética, 2010. P. 11

— 0 melhor negdcio — e o de assegurar aos administrados a
oportunidade de concorrerem, em igualdade de condi¢cdes, a
contratacgéo pretendida pela administragao. (...) Procedimento
que visa a satisfagao do interesse publico, pautando-se pelo
principio da isonomia, a fungéo da licitagéo é a de viabilizar,
através da mais ampla disputa, envolvendo o maior numero
possivel de agentes econémicos capacitados, a satisfacao
do interesse publico. A competicao visada pela licitagéo, a
instrumentar a selegdo da proposta mais vantajosa para a
administragédo, impde-se seja desenrolada de modo que
reste assegurada a igualdade (isonomia) de todos quantos
pretendam acesso as contratacdes da administragéo. A con-
versao automatica de permissdes municipais em permissdes
intermunicipais afronta a igualdade — art. 5° —, bem assim o
preceito veiculado pelo art. 175 da CB. (...) Afronta ao prin-
cipio da isonomia, igualdade entre todos quantos pretendam
acesso as contratagdes da administragdo.®

Para que o formalismo nao se sobreponha ao fim ultimo
do procedimento licitatério, que é garantir economicidade,
eficiéncia e isonomia nas contratagdes pelo poder publico,
o préprio artigo 37, XXI, da Constituicao prevé a limitagéo
de sua aplicagao, nos termos de lei.

Assim, a Lei de Licitacbes enumera casos em que ha a
dispensa de licitagdo e aqueles em que se verifica a inexi-
gibilidade. Na dispensa, existe viabilidade de competicéo,
entretanto, por um ou outro motivo, o legislador entendeu
por bem ser o procedimento dispensavel. No caso da
inexigibilidade, nao existe viabilidade de competicdo: a
inobrigatoriedade do procedimento prévio decorre da im-
possibilidade de fazé-lo.

Importante ressaltar que a previsédo de dispensa e inexigi-
bilidade de licitacao nao afasta a aplicacdo dos principios
basilares do Direito Administrativo: isonomia, eficiéncia,
economicidade e moralidade publica. Ao contrario, a contra-
tagao direta pressupde procedimento formal que demonstre
o atendimento a estes principios, mediante justificativa
razoavel para a escolha do contratado.

No caso apresentado pela Promotora de Justiga da co-
marca de Varginha, a contratacdo da empresa ADPM —
Administragdo Publica para Municipios, a fim de prestar
servigos técnicos profissionais especializados em auditoria
e consultoria contabil, orgamentaria e financeira, ndo foi
precedida do devido processo de licitagdo sob o argumento
de que se enquadraria na hipotese de inexigibilidade, fun-
damentada no inciso Il do art. 25 da Lei n.° 8.666/93, cujo
teor é o seguinte:

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

(..)

Il — para a contratagao de servigos técnicos enumerados no
art. 13 desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou
empresas de notéria especializagéo, vedada a inexigibilidade
para servigos de publicidade e divulgagéo.

90 ADI 2.716, rel. min. Eros Grau, j. 29-11-2007, P, DJE de 7-3-2008. RE
607.126 AgR, rel. min. Carmen Lucia, j. 2-12-2010, 12 T, DJE de 1°-2-2011
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Art. 13. Para os fins desta Lei, consideram-se servigos téc-
nicos profissionais especializados os trabalhos relativos a:

| - estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou
executivos;

Il - pareceres, pericias e avaliacdes em geral;

Il - assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financei-
ras ou tributarias; (Redagao dada pela Lei n® 8.883, de 1994)

IV - fiscalizag&o, supervisdo ou gerenciamento de obras ou
Servicos;

V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;
VI - treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

VII - restauragao de obras de arte e bens de valor historico.

Como se vé, o artigo 13 lista como servigos técnicos pro-
fissionais especializados as assessorias ou consultorias
técnicas e auditorias financeiras ou tributarias. Entretanto,
a simples contratagao deste tipo de servigo ndo pressupoe
a inexigibilidade de licitagdo. E imprescindivel, para a con-
figuracdo da inviabilidade de competicéo, o atendimento
aos requisitos estabelecidos pelo inciso Il do artigo 25 da
Lei: natureza singular e contratagdo de empresa de notoria
especializagdo. Neste sentido, vale a citagdo da sumula
252 do Tribunal de Contas da Uniéo:

Ainviabilidade de competi¢do para a contratagdo de servigos
técnicos, a que alude o inciso Il do art. 25 da Lei n°® 8.666/1993,
decorre da presenga simultanea de trés requisitos: servigco
técnico especializado, entre os mencionados no art. 13 da
referida lei, natureza singular do servigo e notoria especia-
lizag&do do contratado.

No mesmo sentido tem se manifestado o Tribunal de Contas
do Estado de Minas Gerais, como se pode depreender da
decisdo exarada nos autos do Processo Administrativo n.°
682377 (j. 22/05/2007):

(...) para a contratacdo direta, com fulcro no artigo 25, Il,
da Lei 8.666/93, é necessaria configuragdo de trés requi-
sitos basicos: o servigo técnico, a notdria especializagdo
do contratado e a singularidade do objeto. Quanto a noto-
ria especializagdo do profissional ou empresa, ha que se
considerar dois conceitos: especializacéo, que consiste na
titularidade objetiva de requisitos que distinguem o sujeito,
conferindo-lhe maior habilitagdo que os outros da mesma area
de atuacao (tais como cursos de pés-graduagio, exercicio
de magistério superior, premiagao, etc...) e a notoriedade
significando o reconhecimento da qualidade do sujeito por
parte da comunidade.

A matéria também chegou a ser sumulada pelo TCE/MG
(sumula 106):

Nas contratagdes de servigos técnicos especializados celebra-
dos pela Administragdo com fundamento no artigo 25, inciso
Il, combinado com o artigo 13 da Lei 8.666, de 21 de junho
de 1993, é indispensavel a comprovagao tanto da notéria
especializagdo dos profissionais ou empresas contratadas
como da singularidade dos servicos a serem prestados, o0s
quais, por sua especificidade, diferem dos que, habitualmente,
séo afetos a Administragao.
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Na mesma esteira a voz da ilustre Maria Sylvia Zanella Di
Pietro:

Quanto a mengéo, no dispositivo, a natureza singular do
servigo, é evidente que a lei quis acrescentar um requisito,
para deixar claro que nao basta trata-se de um dos servi-
¢os previstos no art. 13; € necessario que a complexidade,
relevancia, os interesses publicos em jogo torne o servico
singular, de modo a exigir a contratagdo com profissional
notoriamente especializado; ndo é qualquer projeto, qualquer
pericia, qualquer parecer que torna inexigivel a licitagéo. (...).
Com relagao a notodria especializagéo, o § 1° do artigo 25 quis
reduzir a discricionariedade administrativa em sua apreciagao,
ao exigir os critérios de essencialidade e indiscutibilidade do
trabalho, como sendo o mais adequado a plena satisfacao
do objeto do contrato. Tem-se que estar em zona de certeza,
guanto a esses aspectos, para ser valida a inexigibilidade. °'

Ora, ao que se pode depreender da propria redacédo do
artigo 13, § 1° da Lei de Licitagbes, os servigos técnicos
especializados podem ser contratados através de proce-
dimento de ampla concorréncia, sendo esta a regra. Sua
excecao, caso de inexigibilidade, é a contratagcao de servigos
técnicos especializados singulares, em que ndo se pode
identificar multiplos prestadores capazes de executa-lo de
forma satisfatoria e com a mesma maestria. Por estarazéo a
necessidade de verificagdo quanto a notéria especializacdo
e quanto a singularidade do objeto do contrato.

Destarte, o que determinara a inexigibilidade de licitagao,
em primeiro lugar, sera o carater Unico e singular do servigo
objeto da contratag&o. Ora, se o servigo € singular, reque-
rera alguém extremamente habilitado para executa-lo. Se
o servigo for comum, ndo havera essa necessidade. Nesse
sentido, a titulo exemplificativo, descreve Alexandre Mazza
que “a contratacao direta de escritério de advocacia para
o patrocinio de causas de massa, como o contencioso tra-
balhista ou civel, ndo pode ser enquadrada como servigo
técnico de natureza singular” ®2. Outro exemplo, fornecido
por Diégenes Gasparini®®, seria a ilegalidade da contratagédo
de Celso Anténio Bandeira de Mello (ou qualquer outro
advogado de notdria especializagdo), para promover agoes
de execucao fiscal de certo Municipio, ja que este tipo de
servico é ordinatdrio a rotina dos entes da Administragao.

No julgamento do Inquérito n.° 3074/SC, datado de
26/08/2014, afirma o Ministro Luis Roberto Barroso:

A natureza singular refere-se ao objeto do contrato,
ao servigo a ser prestado, que deve escapar a rotina do 6rgao
contratante e da propria estrutura de advocacia publica
que o atende. N&o basta, portanto, que o profissional seja
dotado de notdria especializacdo, exigindo-se, igualmente,
que a atividade envolva complexidades que tornem necessaria
a peculiar expertise. E essa nota de diferenciacdo que torna
inviavel a competicdo, mesmo entre prestadores qualificados,
dada a necessidade de um elo de especial confianga na
atuacao do profissional selecionado.

91 DIPIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 242 edi¢cdo. Sdo Paulo:
Atlas, 2011. Pags. 384-385.

92 MAZZA, Alexandre. 2017, Pag. 572

93 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 16 ed (atualizado por
Fabricio Motta). Sdo Paulo: Saraiva, 2011. Pag. 612.



No mesmo sentido, Celso Antbnio Bandeira de Mello e
Marcal Justen Filho elucidam, com a maestria que lhes
sao peculiares:

Se o servigo pretendido for banal, corriqueiro, singelo, e,
por isso, irrelevante que seja prestado por “A” ou por “B”,
ndo haveria raz&o alguma para postergar-se o instituto da
licitacdo. Pois é claro que a singularidade so tera ressonan-
cia para o tema na medida em que seja necessario, isto &,
em que por forga dela caiba esperar melhor satisfagéo do
interesse administrativo a ser provido. Veja-se: o patrocinio
de uma causa em juizo esta arrolado entre os servigos téc-
nico-especializados previstos no art. 13. Entretanto, para
mover simples executivos fiscais a Administragdo nao tera
necessidade alguma de contratar — e diretamente — um
profissional de notdria especializagdo. Seria um absurdo
se o fizesse. Assim, também, havera pericias, avaliagbes
ou projetos de tal modo singelos e as vezes até mesmo
padronizados que, ou ndo haveria espago para o ingresso
de componente pessoal do autor, ou manifestar-se-ia em
aspectos irrelevantes e por isso incapazes de interferir com
o resultado do servigo. Em suma: a singularidade é relevante
e um servigo deve ser havido como singular quando nele tem
de interferir, como requisito de satisfatério entendimento
da necessidade administrativa, um componente criativo de
seu autor, envolvendo o estilo, o traco, a engenhosidade,
a especial habilidade, a contribuigédo intelectual, artistica,
ou a argucia de quem o executa, atributos, estes, que sdo
precisamente os que a Administragao reputa convenientes e
necessita para a satisfagéo 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 os proprios critérios,
sensibilidade,  juizos, interpretagdes e conclusdes, par-
ciais ou finais, e tais fatores individualizadores repercutirédo
necessariamente quanto a maior ou menor satisfacao do
interesse publico. Bem por isso ndo é indiferente que sejam
prestados pelo sujeito “A” ou pelos sujeitos “B” e “C”, ainda
que todos estes fossem pessoas de excelente reputagdo.®

Assim, a inviabilidade de competicédo, no caso do inciso Il,
decorre ndo da auséncia de pluralidade de alternativas, mas
da auséncia de critério objetivo para selecionar a proposta
mais vantajosa de contratacdo. Como o servigo técnico
profissional especializado envolve uma atuagdo humana
de cunho criativo, exteriorizando habilidades em face a
cada caso concreto, € impossivel estabelecer um critério de
comparacao objetiva entre as diversas alternativas. Sendo
as atividades personalissimas, cada qual é diversa da outra,
o que significa a auséncia de um critério de sele¢ao objetivo.
Por outro lado, a qualificagdo individual dos profissionais
nesse setor conduz a impossibilidade de a Administragao
Publica obter os préstimos do sujeito adequado por via da
licitagdo. O profissional dotado de grande qualificagdo néo
se disporia a participar de uma licitagcdo, especialmente em
vista do risco de ndo se sagrar vencedor.%®

E, ainda, o Tribunal de Contas da Unido:

N&o basta que o objeto seja complexo e que o sujeito tenha
notéria especializagdo. E necessario mais do que isso: tem
que existir uma superioridade de adequagéo, assegurada
por uma singularidade na natureza do servico, existente na
relagéo de trabalho em que o servigo nasce entre o sujeito
prestador e o objeto contratado. Dai porque a licitagéo ser

94 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo.
13 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001. Pag 492- 493.

95 Ob. Cit., p. 505.

inviavel, pois, evidentemente, somente um sujeito estaria
em condi¢des de presta-lo. Conforme ensina Maria Sylvia
Zanella Di Prietro, “nos casos de inexigibilidade, ndo ha
possibilidade de competigédo, pois s6 existe um objeto ou
uma pessoa que atenda as necessidades da Administracéo;
a licitagéo é, portanto, inviavel.” %

E fato publico que a ADPM é uma empresa que tem sido
contratada por diversos municipios mineiros a fim de prestar
servigos de natureza administrativa. Nao se pretende, por
ora, tratar de sua “notoria especializacao”, inclusive porque
o presente PAAF nao se encontra instruido suficientemente
para tanto.

Entretanto, quanto a singularidade do objeto do contrato, é
possivel afirmar sua inexisténcia. A simples leitura da des-
cricdo das obrigagdes da contratada junto ao municipio de
Monsenhor Paulo, tanto no Contrato n® 02/2017 quanto no
instrumento firmado em 12 de janeiro de 2006, ¢ suficiente
a conclusao de que os servigos contratados sao rotineiros
e permanentes, indispensaveis ao adequado exercicio da
administragao municipal.

S&o enumeradas como obrigagcdes da contratada, por
exemplo, no que se refere a consultoria contabil, a “con-
sultoria na elaboracao e discussao da proposta de lei do
plano plurianual, de lei de diretrizes orgamentarias e de lei
orcamentaria anual, acompanhamento da execugéo orga-
mentaria, conferéncia e andlise dos balancetes mensais
emitidos pela contabilidade”, entre outras atividades que
legalmente devem ser praticadas de forma continua pela
Administracdo. Da mesma forma, no tocante a auditoria,
as obrigacdes descritas no contrato tém carater rotineiro e
permanente: “examinar e opinar sobre o sistema contabil e
sistema de controle interno, auditar e emitir parecer sobre
os atos de gestéo da receita e da despesa publica”, etc...

Entendimento semelhante, inclusive, foi externado pela
Central de Apoio Técnico da Procuradoria-Geral de Justica
do Estado de Minas Gerais — CEAT — quando da elabora-
¢ao dos Pareceres Técnico Contabil SISCEAT 21626903 e
27056228, datados de 31.08.2017 e 28.11.2017, envolvendo
contratacdes da ADPM. Alias, em tais pareceres a CEAT
identifica outras empresas aptas a prestar os mesmos
servigos, por pregcos competitivos no mercado.

Também sao citadas pela CEAT decisdes em que o Tribunal
de Contas do Estado de Minas Gerais julgou indevida a
contratacao direta desta mesma empresa — ADPM — por
outros Municipios. Vale a pena a transcrigao:

Acoérdao 22 Camara de 30/08/2012 - Processo n° 715981

No caso em andlise, verifico, de plano, que o objeto da
contratagdo ndo possui o atributo da singularidade, mas se
encontra no ambito da atividade administrativa comum e
rotineira. A execugao de servigos nas areas administrativa,
contabil e financeira é inerente aos trabalhos desenvolvidos
pela Administragcdo Publica Municipal, ndo se revestindo
de natureza extraordinaria apta a autorizar a contratagao
direta com fulcro no inciso Il do art. 25 da Lei de Licitagdes.
Saliento, ainda, que a Constituicdo da Republica, no inciso
XXl do seu art. 37, impde a regra da licitagao publica para a
contratacéo de obras, servigos, compras e alienagdes, por

96 Acordao 7840/2013 — Primeira Camara — TCU
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parte da Administragéo, ressalvados os casos especificados
na legislagéo.

Acordao 12 Camara de 18/06/2013 - Processo n° 677066

O posicionamento desta Corte de Contas, em relagéo a
prestagéo de servigos de consultoria, assessoria, auditoria
financeira e treinamento pessoal, firmado no Incidente de
Uniformizagao n. 684973/2004, é contrario a esse tipo de
contratacdo, no sentido de que o objeto licitado ndo se reveste
de singularidade, mas sim de servigos corriqueiros e amplos,
0 que nao inviabiliza a competi¢do. Isto posto ndo foram
preenchidos os requisitos preestabelecidos em lei, para a
utilizagéo do procedimento de inexigibilidade, demonstrando,
na verdade, falta de planejamento e controle, em descon-
formidade com os principios constitucionais da legalidade,
moralidade, impessoalidade e da obrigatoriedade de licitar,
insculpidos no art. 37, caput, e inc. XXI da Constituigdo da
Republica/88, a Constituicao Cidada, e artigos 2° e 3° da
Lei n. 8.666/93.

Acoérdao 12 Camara de 04/02/2014 - Processo n° 811150

Com efeito, conforme o proprio TCU, a singularidade de
um servico diz respeito a sua invulgaridade, especialidade,
especificidade, ou seja, a natureza singular se caracteriza
como uma situagdo andémala, incomum, impossivel de ser
enfrentada satisfatoriamente por todo e qualquer profissional
especializado. Envolve os casos que demandam mais do que
a simples especializacdo, pois apresentam complexidades
que impedem a obtengao de solugéo satisfatoria a partir da
contratagéo de qualquer profissional.

Julgo irregular o procedimento de contratagdo com base na
inexigibilidade de licitagao, pela falta desses dois elementos
essenciais ao processo: especificacao e detalhamento do
objeto que possibilite a justificativa do prego global contratado.

3 Conclusao

Respeitada a independéncia funcional da Promotora de
Justica Natural, e considerando o até aqui exposto, conclui
o Centro de Apoio Operacional as Promotorias de Justica
de Defesa do Patriménio Publico que o objeto dos contratos
celebrados pela Prefeitura de Monsenhor Paulo e a empresa
ADPM néo possui a caracteristica de singularidade, ndo
se enquadrando na hipétese de inexigibilidade de licitagdo
prevista no art. 25, 1, da Lei de Licitagdes.

Remeta-se copia, via e-mail, ao 6rgéao de execugao ministerial
solicitante, com posterior arquivamento do presente feito.

Registre-se e cumpra-se.

Belo Horizonte, 30 de novembro de 2017

José Carlos Fernandes Junior
Promotor de Justica
Coordenador do CAO — Patriménio Publico
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Procedimento de Estudos e Pesquisas Periddicos — PEPP
n° 30/2017 — CGMP

Objeto: Manifestagcao sobre incidente sus-
citado pela OAB/MG a Corregedoria-Geral
do Ministério Publico de Minas Gerais para
edicao de orientacao a seus respectivos
membros referente a promogao de agoes
penais e agdes civis publicas por ato de
improbidade administrativa em face de
advogados e agentes publicos, em razao
de contratagcao direta de servigos advoca-
ticios, nos termos dos Arts. 25, inciso Il c/c
13, incisos ll e V.

INCLITO SENHOR CORREGEDOR-GERAL DO
MINISTERIO PUBLICO:

1 RELATORIO:

Trata-se de procedimento de estudos e pesquisas periodicos
instaurado pela Douta Corregedoria-Geral do Ministério
Publico de Minas Gerais, com esteio em seu Regimento
Interno, art. 60, em decorréncia de incidente suscitado
pela Ordem dos Advogados do Brasil, Conselho Seccional
de Minas Gerais, para edi¢cdo de orientacao referente a
promocao de agdes civis publicas por ato de improbidade
administrativa e criminais em face de advogados e agentes
publicos, em raz&o de contratagéo direta de escritérios e
advocacia (no art. 25, inc. Il c/c o art. 13 da Lei 8.666/93).

Sustenta o Conselho, por meio de sua presidéncia e da res-
pectiva Comissao Especial, que tanto os Tribunais Superiores
guanto o Conselho Nacional do Ministério Publico— CNMP
perfilham-se ao entendimento de que “a contratagao direta
de advogado ou escritério de advocacia por ente publico,
por inexigibilidade de licitagdo, por si s6, ndo constitui ato
ilicito ou improbo”.

Em oficio, compilou excertos de precedentes do Superior
Tribunal de Justica — STJ e do Supremo Tribunal Federal
— STF, bem como da Recomendacgao n°® 36/2016 CNMP,
arrematando, ao final, sua disponibilidade para o estabele-
cimento de dialogo e consenso em torno da tematica, a fim
de que ambas instituicdes prestigiem valores de assento
constitucional, tal como seguranca juridica.

O despacho instaurativo deste procedimento registrou a
metddica dos trabalhos, que incluiu consulta publica aos
respectivos membros, estudos doutrinario e jurisprudencial
sobre a matéria e, ainda, analise dos problemas e desafios
acerca da contratagao direta. Foram juntadas copias do
Oficio 09/2017 OAB/MG (fls. 05-08), bem como Portaria
19/2017, também expedida pela Seccional (fls. 09) e copias
de manifestagdes anteriores deste Centro Operacional (fls.
10-44).

Adiante, para além dos registros de comunicagdes via cor-
reio eletronico, consta nos autos vasto material académico,
destacando-se fragmentos doutrinarios e artigos cientificos
(fls. 93-204), bem como acérddos emanados dos érgaos



maximos do Poder Judiciario brasileiro e do Tribunal de
Contas Mineiro (fls. 205-252).

O segundo volume é inaugurado pelo Oficio n° 081/2017
da Associagao Nacional dos Procuradores Municipais, que
manifestou interesse em compor esforgos para equacionar
a presente questdo. Anexou copia de peticdo destinada ao
Ministro Relator da Agéo Direta de Inconstitucionalidade
n° 45, em curso no Supremo Tribunal Federal, na qual
intenta ingressar no feito na condi¢do de Amicus Curiae
(fls. 254-328).

Ademais, ao autos foram acostadas manifestagcbes de
diversos 6rgéos, tais como: Ministério Publico do Estado
do Maranhao (fls. 65-70), Ministério Publico do Estado de
Santa Catarina (fls. 344-409v), Ministério Publico do Estado
do Parana (fls. 462), Promotorias de Justica mineiras (fls.
435-440 e 443-452v) e Comissao Especial da OAB/MG
(fls. 414-419v).

Em derradeiro, consta o Termo de Reunido realizada em
08 de junho de 2017 (fls. 455 e 455v) e Oficio 103/2017
OAB/MG, por meio do qual a entidade afirma nio deter
condi¢gbes de apresentar relatério quantitativo e qualita-
tivo dos processos judiciais promovidos, cujo pedido fora
formulado pelo Ministério Publico com o fim de propiciar
analise dos casos em que houve, para a Seccional, manejo
indevido das agbes. Todo modo, concluiu a Assessoria da
Corregedoria Geral pela inexisténcia de prejudicialidade
na caréncia do dado.

Apenso a este o Procedimento de Orientagdo Funcional
— PrOF 303/2016-CGMP (ID2721076), instaurado em
29/07/2016, totalizando 127 paginas.

Restaram-me, doravante, conclusos os autos para mani-
festacao final do CAOPP — Centro de Apoio Operacional as
Promotorias de Justica de Defesa do Patriménio Publico.

Em sintese, é o breve relatorio.

2 Fundamentagao:

Inicialmente, vislumbro que consta dos autos espacoso estu-
do referente a inexigibilidade de licitagcao para a contratagéo
de servigos de advocacia, em ambito judicial e extrajudicial.
O material colacionado investiga o teor teleolégico da Lei de
Licitacao (Lei 8.666, de 21 de junho de 1993), em especial
os artigos 25, inciso Il, e 13, inciso V:

Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade
de competicdo, em especial: (...) Il — para a contratagdo de
servigos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de na-
tureza singular, com profissionais ou empresas de notéria
especializagdo, vedada a inexigibilidade para servigcos de
publicidade e divulgagéao.

Art. 13. Para os fins desta Lei, consideram-se servigos técnicos
profissionais especializados os trabalhos relativos a: (...) V —
patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas.

Nesse interim, resta a este Centro de Apoio Operacional
acrescentar diminutas ponderagdes quanto a viabilidade da
contratacao direta de advogados e escritorios de advocacia,

sem que isso configure ato de improbidade administrativa
ou ilicito penal.

2.1 DA (IN)EXIGIBILIDADE DE LICITAGAO: do
Servigo de Advocacia Judicial e Extrajudicial

O Regime Juridico Administrativo € o nome dado a pléiade
de normas e principios que fornecem conotagao especial ao
Direito Administrativo. E caracterizado por dois superprinci-
pios que pontuam estado de ambivaléncia peculiar desse
ramo deontoldgico: a Supremacia do Interesse Publico e
a Indisponibilidade do Interesse Publico.

E desses supraprincipios que decorre toda a légica do
sistema e que derivam todos os demais enunciados nor-
mativos do Direito Administrativo. O atuar do administrador
publico é pautado em prerrogativas e sujei¢cdes que ora lhe
séo conferidas e ora lhe sdo impostas, respectivamente.

Nesse sentido, um exemplo de limitagdo imposta aos agentes
publicos em decorréncia do Principio da Indisponibilidade
€ a promogéao de Licitacdo Publica nas contratagcbes
realizadas pelo Poder Publico. Sabe-se que o interesse
publico ndo se confunde com o interesse do Estado, nem
com o interesse do aparato administrativo € muito menos
com a vontade do agente publico, mas se restringe aos
anseios da coletividade, o que se convencionou chamar
de “interesse publico primario”.

Assim, em prestigio ao Interesse Publico Primario, que &
indisponivel, as negociagdes publicas, como regra, devem
se submeter a critérios objetivos, possibilitando condi¢cdes
para que todos que desejem contratar com o Poder Publico
o possam fazer, em igualdade de condigbes.

Destarte, é esse o teor do Art. 37, inciso XXI, da Constituicao
da Republica e da Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, que
o regulamenta em ambito infraconstitucional.

Adverte Maria Sylvia Zanella de Pietro, de maneira sucinta,
que a “Licitagdo constitui um principio a que se vincu-
la a Administragdo Publica, pois decorre do principio da
Indisponibilidade do Interesse Publico e que constitui uma
restricdo a liberdade administrativa na escolha do contra-
tante” 97 .

A obrigatoriedade de licitar estende-se a todos os 6rgéos
da administragao publica direta e indireta no ambito dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios (Art. 1° da Lei 8.666/93) e abrange contratos de
obras, servigos, compras e alienagdes, bem como conces-
sdo e permissao de servicos publicos (Art.s 37, inc. XXl ¢c/c
175 da CR/88). A Licitacao, portanto, € regra geral, apenas
excetuada em situagdes especiais previstas na legislacéo,
que retratam a falta de algum — ou alguns — pressuposto
necessario a exequibilidade do procedimento.

Conforme o magistério de Alexandre Mazza, os pressupos-
tos da Licitagéo sao: logico, juridico e fatico. O pressuposto
I6gico consiste na pluralidade de objetos e ofertantes; o
pressuposto juridico, existéncia de conveniéncia e opor-
tunidade na realizagao do procedimento; por fim, o pres-

97 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2011. Pag. 640.
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suposto fatico € o comparecimento de interessados para
participar da licitacao®. Na falta de um deles, a Licitagédo
nasce fadada ao insucesso, contrariando seu fim ultimo,
que é o Interesse Publico Primario.

Nessa esteira, a Lei 8.666/93 previu hipdteses de
Inexigibilidade de Licitagao (Art. 25), Dispensa de Licitagao
(Art. 24) e Licitacao Dispensada (Art. 17), sendo que a primei-
ra ocorre sempre quando ha inviabilidade de competicao.

A licitagdo inexigivel € aquela na qual o procedimento é
impossivel, seja porque Ihe falta pressuposto légico ou
juridico. O art. 25 da Lei 8.666/93, de forma exemplifica-
tiva, elenca as hipoteses em que ndo se pode exigir que
a Administragao licite, entre as quais se destaca: “para a
contratacdo de servigcos técnicos enumerados no art. 13
desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou em-
presas de notoria especializagdo, vedada a inexigibilidade
para servigos de publicidade e divulgagao” (inciso Il).

O mesmo artigo, em seu paragrafo primeiro, registra que
“considera-se de notéria especializagdo o profissional ou
empresa cujo conceito no campo de sua especialidade,
decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias,
publicagbes, organizagéo, aparelhamento, equipe técnica,
ou de outros requisitos relacionados com suas atividades,
permita inferir que o seu trabalho é essencial e indiscuti-
velmente o mais adequado a plena satisfacdo do objeto do
contrato” (Art. 25, § 1°, Lei 8.666/93).

Desse modo, a legislagao é categdrica quanto aos critérios
para o enquadramento na referida hipétese de inexigibi-
lidade. Inicialmente, o servigo deve ser técnico, dentre
aqueles assim considerados pelo proprio diploma (Art. 13).
Todavia, é necessario ainda que a essa caracteristica se
some a natureza impar, Unica e excepcional do objeto,
a ponto de torna-lo singular. Por fim, é indispensavel que
0 executor dos servigos detenha notéria especializagao
em seu campo de especialidade, aferida principalmente
em razao da essencialidade e adequabilidade a plena
satisfagdo do contrato.

Nessa esteira, a sumula 252 do Tribunal de Contas da Unido
da nota de que “ainviabilidade de competicao para a con-
tratagéo de servigos técnicos, a que alude o inciso Il do art.
25da Lein®8.666/1993, decorre da presenga simultdnea
de trés requisitos: servigo técnico especializado, entre 0s
mencionados no art. 13 da referida lei, natureza singular do
servigo e notoria especializagdo do contratado.”

N&o é outro sendo esse, igualmente, o posicionamento da
doutrina e da jurisprudéncia:

Quanto a mengéo, no dispositivo, a natureza singular do
servigo, é evidente que a lei quis acrescentar um requisito,
para deixar claro que nao basta trata-se de um dos servi-
¢os previstos no art. 13; € necessario que a complexidade,
relevancia, os interesses publicos em jogo torne o servigo
singular, de modo a exigir a contratagdo com profissional
notoriamente especializado; n&o é qualquer projeto, qualquer
pericia, qualquer parecer que torna inexigivel a licitagéo. (...).
Com relagao a notoria especializagao, o § 1° do artigo 25 quis
reduzir a discricionariedade administrativa em sua apreciagao,

98 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 7 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2017. Pag. 532.
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ao exigir os critérios de essencialidade e indiscutibilidade
do trabalho, como sendo o mais adequado a plena satisfagao
do objeto do contrato. Tem-se que estar em zona de certeza,
quanto a esses aspectos, para ser valida a inexigibilidade.
% (Grifos da autora).

PROCESSUAL CIVIL. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO
3/STJ. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
CONTRATAGCAO DE SERVICOS DE ADVOCACIA.
LICITAGAO. INEXIGIBILIDADE. ESPECIALIDADE E
SINGULARIDADE. REQUISITOS NAO CONFIGURADOS.
VINCULO DE CONFIANCA ENTRE CONSTITUINTE E
CONSTITUIDO. INADMISSIBILIDADE. AGRAVO INTERNO
NAO PROVIDO.

1. Omissis.

2. A contratagao sem licitagao por inexigibilidade deve
estar vinculada a notéria especializagao do prestador de
servigo, de forma a evidenciar que o seu trabalho é o mais
adequado para a satisfagao do objeto contratado e, sendo
assim, inviavel a competicao entre outros profissionais.

(-r)
(AgInt no REsp 15681626/GO. Ministro Relator Mauro Campbell

Marques. Segunda Turma. Julgado em 08/11/2016. DJe
14/11/2016). (Grifo nosso).

Quanto a inexigibilidade de licitagdo para contratagdo de
servigos advocaticios, &mago do presente estudo, é neces-
sario pontuar que consta claramente no inciso V do Art. 13
da Lei de Licitagbes, podendo também ser classificado no
inciso 1l do mesmo dispositivo:

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

| - omissis;
Il - pareceres, pericias e avaliagdes em geral; (...);
V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

§ 1° Ressalvados os casos de inexigibilidade de lici-
tacao, os contratos para a prestacdo de servicos técnicos
profissionais especializados deverao, preferencialmente,
ser celebrados mediante a realizagdo de concurso, com
estipulagéo prévia de prémio ou remuneragéo. (Grifamos).

Da simples dicgéo legal € possivel inferir, desde logo, que a
contratacao de servigos técnicos pode ser ou ndo contratado
por meio de Licitagdo Publica. Alias, a regra permanece
sendo o procedimento licitatério, a ressalva é para os
casos de inexigibilidade.

Com efeito. o que determinara a exigibilidade de Licitacao
sera o carater unico e singular do servi¢o objeto da
contratagdo. Ora, se 0 servigo € singular, requerera alguém
extremamente habilitado para executa-lo. Se o servico for
comum, nao havera essa necessidade. Nesse sentido, a
titulo exemplificativo, descreve Alexandre Mazza que “a
contratacao direta de escritorio de advocacia para o patro-
cinio de causas de massa, como o contencioso trabalhista
ou civel, ndo pode ser enquadrada como servigo técnico
de natureza singular’ 1.

99 DI PIETRO, 2011. P4gs. 384-385.
100 MAZZA, Alexandre. 2017, Pag. 572.



O juridico massificado é caracterizado pelo grande volume
acdes e tarefas semelhantes. As atividades sdo comuns
ao dia a dia de um escritério de advocacia e, por isso, de
modo geral, podem ser conduzidas por qualguer profissional
habilitado para seu exercicio. Nao ha razdo para ser con-
tratado por meio de Inexigibilidade de Licitagao, portanto.

Outro exemplo, fornecido por Diégenes Gasparini'®, seria
a ilegalidade da contratacdo de Celso Anténio Bandeira
de Mello (ou qualquer outro advogado de notéria especia-
lizacdo), para promover agdes de execugdo fiscal de certo
Municipio, ja que este tipo de servico € ordinatério a rotina
dos entes da Administragédo Direta (e até mesmo algumas
pessoas da Administragéo Indireta).

Em ambas situag¢des, malgrado o servigo possa ser clas-
sificado, nos termos da Lei de Licitagbes, como servigo

técnico (Art. 13, inciso V), ndo ha nenhuma singularidade

ou complexidade capaz de o individualizar, e, por essa
razdo, nao exige profissional de gabarito renomado.

Nessa esteira, o Ministro Luis Roberto Barroso cirurgica-
mente assim disp6s, por ocasido do Inquérito 3074, de
Santa Catarina, julgado em 26/08/2014:

A natureza singular refere-se ao objeto do con-
trato, ao servigo a ser prestado, que deve escapar a

rotina do 6rgédo contratante e da prépria estrutura de

advocacia publica que o atende. Nao basta, portanto,
que o profissional seja dotado de notéria especializagao,

exigindo-se, igualmente, que a atividade envolva complexi-
dades que tornem necessaria a peculiar expertise. E essa
nota de diferenciagdo que torna inviavel a competicao,
mesmo entre prestadores qualificados, dada a necessidade
de um elo de especial confianga na atuagéo do profissional
selecionado.'®? (Grifamos)

No mesmo sentido, Celso Anténio Bandeira de Mello e
Marcgal Justen Filho elucidam, com a maestria que lhes
sao peculiares:

Se o servigo pretendido for banal, corriqueiro, singelo,
e, por isso, irrelevante que seja prestado por “A” ou por
“B”, nao haveria razdo alguma para postergar-se o ins-
tituto da licitagao. Pois é claro que a singularidade so6 tera
ressonancia para o tema na medida em que seja necessario,
isto €, em que por forga dela caiba esperar melhor satisfagéo
do interesse administrativo a ser provido. Veja-se: o patroci-
nio de uma causa em juizo esté arrolado entre os servigos
técnico-especializados previstos no art. 13. Entretanto, para
mover simples executivos fiscais a Administragao nao tera
necessidade alguma de contratar — e diretamente — um
profissional de notdria especializagdo. Seria um absurdo
se o fizesse. Assim, também, havera pericias, avaliagbes
ou projetos de tal modo singelos e as vezes até mesmo
padronizados que, ou ndo haveria espago para o ingresso
de componente pessoal do autor, ou manifestar-se-ia em
aspectos irrelevantes e por isso incapazes de interferir com
o resultado do servigo. Em suma: a singularidade é relevante
e um servigo deve ser havido como singular quando nele tem
de interferir, como requisito de satisfatério entendimento
da necessidade administrativa, um componente criativo de
seu autor, envolvendo o estilo, o trago, a engenhosidade,
a especial habilidade, a contribuigédo intelectual, artistica,
ou a argucia de quem o executa, atributos, estes, que sdo

101 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 16 ed (atualizado
por Fabricio Motta). Sdo Paulo: Saraiva, 2011. Pag. 612.

102 Inquérito 3074/SC, Relatoria Ministro Luis Roberto Barroso.

precisamente os que a Administragdo reputa convenientes e
necessita para a satisfacao 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 os proprios critérios,
sensibilidade,  juizos, interpretagbes e conclusdes, par-
ciais ou finais, e tais fatores individualizadores repercutirao
necessariamente quanto a maior ou menor satisfagdo do
interesse publico. Bem por isso nao é indiferente que
sejam prestados pelo sujeito “A” ou pelos sujeitos “B” e
“C”, ainda que todos estes fossem pessoas de excelente
reputacgao. '® (Grifos nossos).

Assim, a inviabilidade de competicéo, no caso do inciso I,
decorre ndo da auséncia de pluralidade de alternativas, mas
da auséncia de critério objetivo para selecionar a proposta
mais vantajosa de contratacdo. Como o servigo técnico
profissional especializado envolve uma atuagao humana
de cunho criativo, exteriorizando habilidades em face a
cada caso concreto, é impossivel estabelecer um critério
de comparacgao objetiva entre as diversas alternativas.
Sendo as atividades personalissimas, cada qual é diversa
da outra, o que significa a auséncia de um critério de selegao
objetivo. Por outro lado, a qualificagao individual dos profissio-
nais nesse setor conduz a impossibilidade de a Administragao
Publica obter os préstimos do sujeito adequado por via da
licitagdo. O profissional dotado de grande qualificagdo néao
se disporia a participar de uma licitacdo, especialmente em
vista do risco de ndo se sagrar vencedor.'® (Grifo nosso).

E, ainda, o Tribunal de Constas da Unio:

N&o basta que o objeto seja complexo e que o sujeito tenha
notéria especializagdo. E necessario mais do que isso: tem
que existir uma superioridade de adequagao, assegurada
por uma singularidade na natureza do servigo, existente na
relacao de trabalho em que o servigco nasce entre o sujeito
prestador e o objeto contratado. Dai porque a licitagao
ser inviavel, pois, evidentemente, somente um sujeito
estaria em condicées de presta-lo. Conforme ensina Maria
Sylvia Zanella Di Prietro, “nos casos de inexigibilidade, ndo
ha possibilidade de competicéo, pois s6 existe um objeto ou
uma pessoa que atenda as necessidades da Administracéo;
a licitagéo é, portanto, inviavel.” ' (Grifamos).

Nesse interim, uma vez delimitada a natureza singular do
servigo técnico, é possivel que a Administragéo Publica se-
lecione o respectivo executor, mesmo que nao pertencente
ao seu quadro de servidores. A selegéo sera, portanto, de
mérito administrativo, pois o Gestor Publico devera deter-
minar quem, dentre os profissionais mais capacitados, sera
a melhor opgao para executar o servigo, pautando-se em
critérios de confianga, sem deixar de observar os contornos
de legalidade impostos pelo ordenamento®.

Assim, conclui-se que a Inexigibilidade de Licitagdo para
contratagdo de servigos advocaticios cabera quando o
servigo detenha esséncia singular. Ocorre que a celeuma

103 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo.
13 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001. Pag 492- 493.

104 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 7 ed.
Belo Horizonte: Férum, 2011. Pag. 505.

105 Acordao 7840/2013 — Primeira Camara — TCU.

106 Obviamente, o Processo de Inexigibilidade exige uma série de
formalidades para que a contratagéo direta detenha eficacia, como a
instauragé@o de autos que contenham todos os elementos necessarios a
sua justificagcdo, como a justificativa do prego, bem como necessidade de
comunicagao a autoridade superior e posterior ratificagdo e publicagéo
na imprensa oficial (Art. 26 da Lei de Licitacdes).
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em torno da tematica perpassa essa simples concluséo.
Exatamente por isso € que o tema ¢ alvo de intensas dis-
cussoes judiciais, inclusive perante os Tribunais Superiores.

Os argumentos séo varios, destacando-se aqueles que,
de um lado, entendem que a contratagédo de servigos ad-
vocaticios (inclusive por meio de procedimento licitatorio)
é ileqgitima, pois no ambito da Administragcao Publica as
atividades devem ser prestadas por servidores de carreira,
e, de modo diametralmente oposto, ha quem afirme que os
procedimentos previstos na Lei de Licitagdes sdo compativeis
para contratar servigos de advocacia, inclusive langando mao
da inexigibilidade, quando se tratar de servigos singulares.

InUmeros processos seguem em curso perante o Superior
Tribunal de Justica (a exemplo dos seguintes: REsp 1571078,
AgRg no REsp 1425230, REsp 1444874, HC 206559, REsp
1444874 e REsp 1377703) e também perante o Supremo
Tribunal Federal. Nesta corte, inclusive, tramita a Agao
Direta de Constitucionalidade n° 45, proposta pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), cujo
intento € a declaragao de compatibilidade entre os Art. 13,
inciso V c/c e Art. 25, inciso Il, ambos da Lei de Licitagdes,
com a Constituicdo da Republica.

O Pretdrio Excelso ja se manifestou, em algumas vezes,
sobre a contratacao direta de servigos de advocacia, tecendo
consideracdes importantes e estabelecendo paradmetros
sobre o assunto. Vejamos, entéo.

2.1.2 Do atual posicionamento do Supremo
Tribunal Federal afeto a tematica

O Supremo Tribunal Federal iniciou a apreciagao dos
Recursos Extraordinarios 656558 SP e 610523 SP, os quais
versam sobre a inexigibilidade de licitagdo para contratagao
de servigos juridicos por entes publicos. O julgamento foi
suspenso e provavelmente sera retomado em conjunto
com a Agdo Declaratdria de Constitucionalidade (ADC) 45.

Por ora, o relator dos recursos, Ministro Dias Toffoli, en-
tendeu que a contratacao € possivel, desde que adotadas
as precaugdes necessarias pela Administragdo Publica. A
propdsito, registrou o eminente ministro:

Pois bem. Exige-se a licitagdo publica para se tratar com
igualdade os possiveis interessados nos contratos da
Administragao Publica, nos termos do art. 37, inciso XXI, da
Constituicdo Federal. Para trata-los com igualdade e para
que seja possivel a licitacdo publica, é essencial que se es-
tabelecam previamente critérios objetivos para comparar uns
e outros. Se o critério for subjetivo. entdo. os interessados

ndo serdo tratados com igualdade, uma vez que a disputa
se resolvera pela discricionariedade do julgador. Nesses

casos, eventual interessado que venha a ser preterido ndo
tera em que se amparar para exigir tratamento igualitario,
principalmente porque o critério determinante sera a livre
vontade do julgador, sem que se possa cogitar de igualdade,
ao menos num plano objetivo. Se os servicos elencados
no inciso Il do art. 25 da Lei n° 8.666/93 sdo prestados
com caracteristicas subjetivas, consequentemente sao
julgados de modo subjetivo, afastando a objetividade
e, com ela, a competitividade, ndo se justificando
a necessidade de instauracdo da licitagcdo publica. A
inexigibilidade pode, como ja referi, se manifestar mesmo
que existam varios especialistas aptos a prestar o servigo

44 * MPMG Juridico

pretendido pela Administragéo, ja que todos eles se distin-
guem por caracteristicas marcadas pela subjetividade, por
suas experiéncias de cunho particular. Exatamente por isso
a Administragédo devera escolher um dos especialistas em
detrimento de todos os demais eventualmente existentes.
Nesse processo discricionario, o gestor publico encontra
certa liberdade na escolha do especialista que reputar o
mais adequado a satisfagao da utilidade pretendida com a
contratagao, pressupondo-se, pois, a avaliagado de conceitos
de valor, variaveis em grau maior ou menor, de acordo com
a estimativa subjetiva. A liberdade de escolha, reconhego,
ndo é absoluta, mas limitada. A confiabilidade conquanto
determinada subjetivamente, depende de certos requisitos
objetivos, entre os quais sobressaem as experiéncias do
especialista, sua boa reputacdo. o grau de satisfacao obtido
em outros contratos, entre outros Dentre os especialistas
gue preencham esses requisitos objetivos, o agente
administrativo escolhera aquele em que deposita maior
confianga, na medida em que o considere mais apto para
satisfazer o interesse publico que outros, valendo ai seus
tragos pessoais, que devem identificar-se com o que preten-
de a Administragcado. Nesse particular, adverte Eros Roberto
Grau: “Por certo, pode a Administragao depositar ‘confianga’
em mais de um profissional ou empresa dotado de no-
téria especializagao relativamente a prestagéo de servigo
técnico-profissional especializado, singular, mesmo porque,
detendo notéria especializagao, todos eles séo virtualmente
merecedores da ‘confianga’[;] contudo, ndo pode ser objeti-
vamente apurada, de modo que se possa identificar, entre
os profissionais ou empresas nos quais o agente publico
incumbido de tomar a deciséo referentemente a qual deles
ou delas deve ser contratado, qual o que, sendo contratado,
executara o trabalho essencial e indiscutivelmente mais ade-
quado a plena satisfagdo do objeto do contrato. A decisédo
quanto a escolha desse profissional ou daquela empresa para
a prestacao do servigo ndo pode, repito, ser demonstrada,
ainda que se a possa justificar. Repito: € escolha discricionaria
do agente publico ou dos agentes publicos competentes para
contrata-lo” (Licitagdo e Contrato Administrativo — estudos
sobre a interpretacao da lei. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p.

74-75) (...). Portanto, na apreciacdo desses conceitos,
afigura-se um juizo de certeza positiva e outro de certeza
negativa. Ha profissionais que sdo conhecidos em todo
pais. cujos estudos sdo tomados como referéncia pelos
demais que militam na area. Ndo ha duvida alguma de
gue esses agregam notoéria especializacdo. Ocorre que,
em sentido diametralmente oposto. existem profissionais
gue nao sdao nem remotamente conhecidos; recém-forma-
dos, sem experiéncia alguma, sendo igualmente estreme
de duvida que esses nédo detém notéria especializagdo.
Ocorre que. entre um grupo e outro. havera um terceiro,
composto por profissionais nem tdo conhecidos quanto
os primeiros nem tdo desconhecidos quanto os segun-
dos. Trata-se, é certo. da maioria, aqueles que ocupam
posicédo mediana: estdo no mercado; possuem alguma
experiéncia, ja realizaram alguns estudos, de certa forma
sdo até mesmo conhecidos, mas. igualmente, ndo podem
ser reputados detentores de notéria especializagédo. Note-
se _gue a expressdo exige experiéncia e estudos que
vao acima da média, tocante a profissionais realmente
destacados. Nesse ponto, reside a chamada zona de in-
certeza, em gue ja nao é possivel distinguir com exatidado
guem detém e quem nao detém notéria especializagao.
Ai vige a competéncia discricionaria atribuida ao agente
administrativo, que avalia a experiéncia dos profissio-
nais com margem de liberdade, pelo que é essencial

a confianca depositada no contratado. (...). Ademais,
na minha concepgéo, respeitando aquela dos que tém

entendimento distinto, no caso especial da advocacia, dada
a série de empecilhos impostos pela esséncia da profissao,




norteada pela ética profissional, torna-se latente a dificuldade

de se proceder ao procedimento licitatério para a contratacao
desses servicos. (Excertos extraidos do RE 656.558/SP).

Sugeriu, ao final de seu voto, a aprovagado das seguintes
teses, com repercusséao geral:

a) E constitucional a regra inserta no inciso Il do art. 25 da
Lei n°8.666/93, que estabelece ser inexigivel a licitagéo para
a contratacao dos servigos técnicos enumerados no art.
13 dessa lei, desde que i) preenchidos os requisitos nela
estabelecidos, ii) ndo haja norma impeditiva a contratacéo
nesses termos e iii) eles tenham natureza singular e sejam
prestados por profissionais ou empresas de notéria espe-
cializagao, inclusive no que tange a execucéo de servigos
de consultoria, patrocinio ou defesa de causas judiciais ou
administrativas.

b) Para a configuragéo da improbidade administrativa, prevista
no art. 37, § 4°, da Constituigdo Federal, faz-se necessaria
a presenca de dolo ou culpa, caracterizados por agdo ou
omissao do agente, razdo pela qual, ndo havendo prova do
elemento subjetivo, ndo se configura o ato de improbidade
administrativa, em qualquer uma das modalidades previstas
na Lei n°® 8.429/92 — Lei de Improbidade Administrativa.

Desse modo, malgrado ainda nao seja possivel afirmar qual
sera o posicionamento do Pretério Excelso (uma vez que
nao foi levado a plenario o case até a data de expedicao
deste parecer'®’), é provavel que os ministros encampem a
constitucionalidade dos artigos, legitimando a contratagao
direta para servigos de advocacia, desde que observados
os limites legais.

2.1.3 Do cerne da controvérsia

Apar dessas consideragdes, ndo resta duvida que a questao
tormentosa gira em torno ndo apenas na identificagéo dos
critérios necessarios a Inexigibilidade, mas compreende,
principalmente, as seguintes proposic¢oes:

(i) colisdo de teses que admitem a licitagao (e contratagao
direta) e que ndo admitem, em razdo da imprescindibilidade
de concurso publico; e

(ii) identificacé@o, no contexto fatico, dos critérios necessarios
a contratacao direta, notadamente a singularidade do objeto.

Passemos, entdo, a aborda-las de modo mais incisivo.

2.2DA CONTRATAQAO DIRETA DOS SERVICOS
DE ADVOCACIA E CONCURSOS PUBLICOS:
do mundo sensivel e do mundo das ideais

Tal como a Licitagédo, o Concurso Publico € uma expresséo
do Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico, porque
se trata de procedimento administrativo habil a oportunizar
a todos os interessados meios para alcancgar a investidura
em cargo ou emprego publico, nos termos do Art. 37, inciso
I, da Constituicdo Federal. José dos Santos Carvalho Filho
explica que o concurso publico:

E o procedimento administrativo que tem por fim aferir as
aptidées pessoais e selecionar os melhores candidatos ao
provimento de cargos e fungdes publicas. Na aferigao pessoal,
o Estado verifica a capacidade intelectual, fisica e psiquica
de interessados em ocupar fungdes publicas e no aspecto

107 A ultima movimentagao é do dia 19/10/2017 (autos conclusos ao
Ministro Relator).

seletivo séo escolhidos aqueles que ultrapassam as barreiras
opostas no procedimento, obedecidas sempre a ordem de
classificagdo. Cuida-se, na verdade, do mais idéneo meio
de recrutamento de servidores publicos. %

Para o mesmo doutrinador, o Concurso Publico fundamenta-
se em trés postulados essenciais, quais sejam: Principio da
Isonomia, Principio da Moralidade e Principio da Competicao,
que garantem a lisura no processo de selecao de pessoal
para a ambiéncia publica.

Com efeito, a exigéncia de concurso prestigia varios prin-
cipios constitucionais, mas em especial a igualdade e
impessoalidade. Também representa, conforme Rogério
Ponzi Seligman, “a busca pela qualidade no servigo publico,
uma vez que se presume sejam 0s aprovados no certame
os candidatos melhor qualificados para o exercicio das
fungbes correspondentes aos cargos em disputa”.'®®

O instituto é previsto desde a Constituicdo de 1934, embora
de modo rudimentar. Foi a partir de entdo que se tornou
indispensavel, para a investidura nos postos de carreira das
reparticdbes administrativas e nos demais que a lei determi-
nasse, a realizagao de “exame de sanidade e concurso de
provas ou titulos” (Art. 170, § 2°), além da obrigatoriedade
do certame para o provimento de cargos de juiz (na primeira
instancia da Justica dos Estados — art. 104, a), de membros
do Ministério Publico Federal (que servisse perante o juizo
comum —art. 95, § 3°) e para o provimento dos cargos de
magistério oficial (art. 158).

Em 1988 o tema ganhou novos contornos em razao da re-
abertura democratica. Aprimoraram-se 0os mecanismos de
ingresso de servidores publicos, por meio da necessidade
de realizagédo de concurso de provas ou provas e titulos,
de acordo com a natureza e a complexidade do cargo
ou emprego. Ademais, de forma inovadora, estendeu-se
aos estrangeiros a acessibilidade a cargos, empregos e
fungbes publicas, observada a lei (Art. 37, incisos | e Il da
Constituicdo Federal).

Com a Carta Cidada, o Concurso Publico ganhou status
de principio constitucional, conforme doutrina de Gilmar
Ferreira Mendes, esposada em precedentes do Supremo
Tribunal Federal "°,

A aprovacdo prévia em concurso publico é, como regra,
requisito para admiss&o na carreira publica. Sem duvidas,

108 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo. 11 ed. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2004. Pag. 511.

109 SELIGMAN, Rogério Ponzi. A Contratacdao de Servigos
Juridicos pelo Poder Publico. Disponivel em https://www.mpro.mp.br/
documents/29174/119287/Artigo_A_Contratacao_de_Servicos_Juridicos_
pelo_Poder_Publico.pdf. Acesso em 19 de outubro de 2017.

110 RE 598099 /MS, julgado em 10/08/2011: “E preciso reconhecer que
a efetividade da exigéncia constitucional do concurso publico, como uma
incomensuravel conquista da cidadania no Brasil, permanece condicionada a
observancia, pelo Poder Publico, de normas de organizagao e procedimento
e, principalmente, de garantias fundamentais que possibilitem o seu
pleno exercicio pelos cidaddos. (...) O principio constitucional do
concurso publico é fortalecido quando o Poder Publico assequra
e observa as garantias fundamentais que viabilizam a efetividade
d principio. Ao lado das garantias de publicidade, isonomia,
transparéncia, impessoalidade, entre outras, o direito a nomeacao
representa também uma garantia fundamental da plena efetividade
do principio do concurso publico”. (Grifamos).
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ha excegbes especiais que dispensam o procedimento
(tais como cargos de livre nomeagao e exoneragao e re-

crutamento de servidores temporarios), mas o alcance da
exigéncia deve ser o maior possivel.

O mandamento constitucional abrange, portanto, o ingresso
em cargos destinados ao exercicio da Advocacia Publica,
funcao que integra o rol daquelas descritas como “Essenciais
a Justica”. Incumbe a Advocacia Publica, de modo geral,
representar os entes politicos (Unido, Estados e Distrito)'"",
judicial e extrajudicialmente, bem como desempenhar as
atividades de consultoria e assessoramento juridico do
Poder Executivo, conforme teor dos Arts. 131 e 132:

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido ¢ a instituicao que,
diretamente ou através de 6rgdo vinculado, representa a
Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos
da lei complementar que dispuser sobre sua organizagao e
funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento
juridico do Poder Executivo.

§ 1° AAdvocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-
Geral da Uniado, de livre nomeagéo pelo Presidente da
Republica dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos,
de notavel saber juridico e reputacao ilibada.

§ 2° O ingresso nas classes iniciais das carreiras da
instituicdo de que trata este artigo far-se-a mediante
concurso publico de provas e titulos.

§ 3° Na execucgao da divida ativa de natureza tributaria,
a representagdo da Unido cabe a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional, observado o disposto em lei.

Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal,
organizados em carreira, na qual o ingresso dependera de
concurso publico de provas e titulos, com a participacao
da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas
fases, exercerdo a representagdo judicial e a consultoria
juridica das respectivas unidades federadas.

Paragrafo unico. Aos procuradores referidos neste artigo &
assegurada estabilidade apos trés anos de efetivo exerci-
cio, mediante avaliacdo de desempenho perante os érgéos
préprios, apos relatério circunstanciado das corregedorias.

Conquanto a previsdo de aprovagao em concurso publico
para ingresso na carreira constasse desde o texto original
da Carta, significativas adaptagdes foram promovidas no
Art. 132 pela Emenda Constitucional 19/98, que determinou,
entre outros aspectos, a participagdo da OAB em todas as
fases e a estabilidade dos procuradores estaduais e distritais.

Nao se objeta o intento do Constituinte (tanto originario
como derivado) em organizar a carreira no Poder Publico.
Deveras, o assessoramento juridico dos entes politicos e
da maquina administrativa é imprescindivel no contexto
do Estado Democratico de Direito, cuja ténica é a efetiva
materializagdo de direitos e garantias individuais e sociais,
por meio de poderes instituidos independentes e harmoni-
cos entre si (o Legislativo inova o Ordenamento Juridico de
forma criativa, genérica e abstrata em prol da coletividade
que representa; o Executivo, de modo concreto, direto e
imediato, age para concretizar os fins desejados pelo povo,
manifestos através das leis; o Judiciario, sem inovar e de
maneira indireta, tem por fim principal zelar pelo cumpri-

111 Atendo-se, exclusivamente, a redagao textual da Constituicdo da
Republica de 1988.
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mento da Constituicdo e das demais normas, novamente
em proveito da sociedade).

Por isso, o Estado deve contar com aparelhamento e pessoal
capacitado para a execugao de atividades juridicas, tanto na
seara consultiva, a fim de propiciar segurancga juridica, bem
como na atividade contenciosa, para representa-lo judicial e
extrajudicial, ja que as pessoas juridicas de direito publico
e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
podem ser responsabilizadas pelos atos que praticarem
(Art. 37, § 6°, da CR/88).

Conquanto o objetivo operacional e as competéncias le-
gais da Advocacia Publica abranjam quaisquer aspectos
de consultoria e representacao judicial e extrajudicial,
verossimil o surgimento de demandas que, pela excentri-
cidade de seu objeto, requeira a atuagdo de profissional
extremamente qualificado, que podera ou nao fazer parte
do quadro de servidores.

Assim, embora ideal que o assessoramento seja promovido
apenas por titulares de cargos publicos, € impossivel ignorar
que a complexidade dos dias hodiernos pode exigir, em
ocasides especificas, prestagdo de servigos singulares
por executores de notéria especializacao.

Nesse sentido, ndo ha como desprezar a situagao relatada.
E mister assentar que n&o se visa adentrar aqui sobre as-
pectos de constitucionalidade ou legalidade da existéncia de
cargos em comissao ou fungao de confianca em detrimento
a carreira organizada ou, ainda, da terceirizacdo servicos
comuns a terceiros ndo concursados. Delimitam-se as
ponderacoes deste parecer, exclusivamente, a super-
veniéncia de servigos técnicos singulares que deman-
dam para sua apropriada execucéo alta e incontestavel
especializacao, seja por profissional de carreira ou por
pessoa nio pertencente aos quadros de servidores da
pessoa juridica interessada.

Destarte, néo ha porque vislumbrar ébice quanto a possi-
bilidade abstrata de contratagao de servigos de advocacia
nos termos da Lei 8.666/1993, ainda que a Constituicao
da Republica tenha determinado a obrigatoriedade de
realizagdo de Concurso Publico.

A légica, aqui, € a mesma do tépico antecedente. O
Concurso Publico é a regra, mas o mandamento néao
pode engessar a realidade a ponto de contrariar o
Interesse Publico que norteia o agir da Administragao,
a qual, pautada em critérios previamente definidos em
Lei, podera contratar servicos advocaticios. por meio
de procedimento licitatorio ou por Inexigibilidade de
Licitacao.

Atitulo de arremate, elucido o raciocinio construido tomando
por exemplo uma das mais relevantes alegorias filosoéficas
ja elaboradas: o Mito da Caverna.

O Mito da Caverna € uma parabola escrita pelo filésofo
grego Platao no livro VIl de “A Republica”, no qual ilustra
a coexisténcia de dois mundos: o mundo dos sentidos e o
mundo inteligivel. O primeiro € aquele no qual, conquanto
os fendbmenos sejam acessiveis aos sentidos, ndo é pos-
sivel conhecer sendo de modo imperfeito. O segundo, a



seu turno, é o universo das ideias gerais e das esséncias
imutaveis, acessiveis somente por meio da razao.

Suponhamos uns homens numa habitagdo subterranea em
forma de caverna, com uma entrada aberta para a luz, que se
estende a todo o comprimento dessa gruta. Estao la dentro
desde a infancia, algemados de pernas e pescogos, de tal
maneira que so lhes é dado permanecer no mesmo lugar e
olhar em frente; sdo incapazes de voltar a cabega, por causa
dos grilhdes; serve-lhes de iluminagdo um fogo que se queima
ao longe, numa eminéncia, por detras deles; entre a fogueira
e os prisioneiros ha um caminho ascendente, ao longo do
qual se construiu um pequeno muro, no género dos tapumes
que os homens dos “robertos” colocam diante do publico,
para mostrarem as suas habilidades por cima deles. Visiona
também ao longo deste muro, homens que transportam
toda a espécie de objetos, que o ultrapassam: estatuetas
de homens e de animais, de pedra e de madeira, de toda a
espécie de lavor; como € natural, dos que os transportam,
uns falam, outros seguem calados. Em primeiro lugar, pensas
que, nestas condigdes, eles tenham visto, de si mesmo e
dos outros, algo mais que as sombras projetadas pelo fogo
na parede oposta da caverna? Como nao — respondeu ele
—, se sao forgados a manter a cabega imovel toda a vida?
De qualquer modo — afirmei — pessoas nessas condi¢des
ndo pensavam que a realidade fosse sendo a sombra dos
objetos. Considera pois — continuei — 0 que aconteceria se
eles fossem soltos das cadeias e curados da sua ignorancia,
a ver se, regressados a sua natureza, as coisas se passa-
vam deste modo. Logo que alguém soltasse um deles, e o
forcasse a endireitar-se de repente, a voltar o pescogo, a
andar e a olhar para a luz, ao fazer tudo isso, sentiria dor,
e o deslumbramento impedi-lo-ia de fixar os objetos cujas
sombras via outrora. Que julgas tu que ele diria, se alguém
Ihe afirmasse que até entéo ele sé vira coisas vas, ao passo
que agora estava mais perto da realidade e via de verdade,
voltado para objetos mais reais? E se ainda, mostrando-lhe
cada um desses objetos que passavam, o forcassem com
perguntas a dizer o que era? Nao te parece que ele se veria
em dificuldades e suporia que os objetos vistos outrora eram
mais reais do que os que agora lhe mostravam? — Muito mais,
afirmou. Meu caro Glaucon, este quadro — prossegui eu —
deve agora aplicar-se a tudo quanto dissemos anteriormente,
comparando o mundo visivel através dos olhos a caverna
da prisdo, e a luz da fogueira que la existia a forga do Sol.
Quanto a subida ao mundo superior e a visdo do que la se
encontra, se a tomares como a ascensao da alma ao mundo
inteligivel, ndo iludiras a minha expectativa, ja que é teu desejo
conhecé-la. O Deus sabe se ela é verdadeira. Pois, segundo
entendo, no limite do cognoscivel é que se avista, a custo, a
ideia do Bem; e, uma vez avistada, compreende-se que ela
¢é para todos a causa de quanto ha de justo e belo; que, no
mundo visivel, foi ela que criou a luz, da qual é senhora; e
que, no mundo inteligivel, é ela a senhora da verdade e da
inteligéncia, e que é preciso vé-la para se ser sensato na
vida particular e publica. "2

Por meio da alegoria Platdo buscou retratar a diferencga
entre os elementos no mundo dos fatos e no mundo das
ideias. Tal como a construgdo filosdéfica, € assim a conjuntura
entre os elementos no “Universo do Direito” e o “Universo
dos Fatos”, parafraseando o fildsofo. Explico.

No Universo do Direito, onde coexistem normas de diferentes
estirpes, ha uma pretensao de regulacao de todos os fatores
sociais, com a intengao de promover segurancga juridica e

112 Excertos extraidos da obra “A Republica”, de Platdo, também
disponivel em http://www.pucsp.br/pos/cesima/schenberg/alunos/
marinapierri/caverna.htm.

justica no seio social. Todavia, nos Universo dos Fatos, é
importante conciliar todos os instrumentos normativos com
proporcionalidade para ndo gerar situa¢des absurdas e de
contrassenso.

Assim, ao intérprete cabe ponderar entre o ideal e o real,
visando “encaixar” apropriadamente os fatos as varias
normas em vigor no Ordenamento Juridico (vetusto modelo
“chave-fechadura”).

Particularmente, no que pertine a contratagcao direta de
servigos advocaticios, € bem verdade que estamos diante
de normas inspiradas por principios diferentes, que de-
sembocam assim regulamentacgéo distinta. Vejamos. Se
observarmos unicamente sob a 6tica do Concurso Publico,
enquanto principio, todos os servicos juridicos devem ser
prestados por servidores de carreira, 0 que corresponde ao
“ideal”. Todavia, se considerarmos a Eficiéncia, é possivel
permitir situacées pontuais em que tais servigos, por sua
excentricidade, sejam executados por terceiros extrema-
mente qualificados, embora nao titulares de cargos publicos.
Essa ultima hipdtese, embora imperfeita, corresponde a
realidade encarada por varios setores da Administracao
Publica (Mundo dos Fatos).

Nesse sentido, € imprescindivel razoabilidade para equa-
cionar o ideal e as realidades faticas. Essa ponderacao,
alias, torna a analise ainda mais densa, pois passa a ser
perceptivel que se esta diante de normas principiolégicas
aparentemente colidentes.

2.2.1 DOS PRINCIiPIOS CONSTITUCIONAIS:
Método de Ponderagao de Principios e do
conceito de Boa Administragao

Pontuou-se, anteriormente, que assessoria e a defesa judicial
e extrajudicial da Administragéo Publica sao atividades de
execucao permanente e, portanto, devem ser realizadas
por ocupantes de cargos publicos, selecionados mediante
concurso publico de provas ou provas e titulos.

Igualmente, registrou-se sobre a legitimidade de contrata-
¢ao de servicos juridicos singulares, por Inexigibilidade de
Licitacdo, a serem executado por profissional de notéria
especializacdo, com esteio na Lei n° 8.666/1993.

Sem duvidas, como alhures registrado, as proposi¢coes

se fundamentam em principios constitucionais que

inspiraram o legislador em seus respectivos misteres.
A obrigatoriedade de Concurso Publico decorre do Principio

da Legalidade, da Moralidade e da Igualdade, passando a
ser compreendido na atualidade como principio auténomo,
ao passo que a contratagao direta por Inexigibilidade advém
do Principio da Eficiéncia. Assim, é preciso que a analise
esquadrinhe ndo so os aspectos legais, mas também prin-
cipiolégicos que existem em torno da tematica.

A Administracao Publica se submete, por for¢a do Art. 37,
caput, da Constituicao Federal, aos principios da Legalidade,
Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia.
Também outros principios, embora implicitos, norteiam
a atuacao administrativa, tais como Proporcionalidade e
Razoabilidade. Ainda que, porventura, alguns entrem em
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rota de colisdo, permanecerdao no Ordenamento Juridico,
gracas a técnica da Ponderacéo.

Como se sabe, a partir da teorizagédo formulada por Ronald
Dworkin e Robert Alexy, o conflito entre principios se dife-
rencia da colisdo entre as regras. Entre essas, a validade
de uma implicara na invalidade da outra e sua remogéao do
Ordenamento (regra do “tudo ou nada”), ao passo que, entre
aqueles, que ndao possuem natureza absoluta e possuem
a priori o mesmo valor, serdo as circunstancias do caso

concreto que estabelecerdo uma relagao de precedéncia
condicionada entre os principios em colisdo.

Com maior propriedade, explica Luis Roberto Barroso:

Por muito tempo, a subsungéo foi o raciocinio padrao na
aplicagao do Direito. Como se sabe, ela se desenvolve por
via de um raciocinio silogistico, no qual a premissa maior - a
norma - incide sobre a premissa menor - os fatos -, produ-
zindo um resultado, fruto da aplicagdo no caso concreto.
Como ja assinalado, esse tipo de raciocinio juridico continua
a ser fundamental para a dindmica do Direito. Mas nao é
suficiente para lidar com as situagdes que envolvam colisdes
de principios ou de direitos fundamentais. De fato, nessas
hipéteses, mais de uma norma postula aplicagdo sobre os
mesmos fatos. Vale dizer: ha varias premissas maiores e
apenas uma premissa menor. Como intuitivo, a subsuncgéo,
na sua logica unidirecional (premissa maior - premissa me-
nor - concluséo), somente poderia trabalhar com uma das
normas, 0 que importaria na eleicdo de uma Unica premissa
maior, descartando-se as demais. Tal férmula, todavia, ndo
seria constitucionalmente adequada, em raz&o do principio da
unidade da Constituicdo, que nega a existéncia de hierarquia
juridica entre normas constitucionais. Como consequéncia,
a interpretacao constitucional viu-se na contingéncia de de-
senvolver técnicas capazes de produzir uma solugao dotada
de racionalidade e de controlabilidade diante de normas que
entrem em rota de colisdo. O raciocinio a ser desenvolvido
nessas situacoes havera de ter uma estrutura diversa,
que seja capaz de operar multidirecionalmente, em busca
da regra concreta que vai reger a espécie. Os multiplos
elementos em jogo serdo considerados na medida de
sua importancia e pertinéncia para o caso concreto. A
subsunc¢ao é um quadro geométrico, com trés cores dis-
tintas e nitidas. A ponderagao é uma pintura moderna, com
inumeras cores sobrepostas, algumas se destacando mais
do que outras, mas formando uma unidade estética. Ah,
sim: a ponderagédo malfeita pode ser tdo ruim quanto algumas
pecas de arte moderna. O relato acima expressa, de maneira
figurativa, o que se convencionou denominar ponderagéo.
Em suma, consiste ela em uma técnica de decisao juridica,
aplicavel a casos dificeis, em relagéo aos quais a subsungao
se mostrou insuficiente. A insuficiéncia se deve ao fato de
existirem normas de mesma hierarquia indicando solug¢des
diferenciadas. Nos ultimos tempos, a jurisprudéncia, inclusive
do Supremo Tribunal Federal, incorporou essa técnica a rotina
de seus pronunciamentos. De forma simplificacéo € possivel
descrever a ponderagdo como um processo em trés etapas,
descritas a seguir. Na primeira, cabe ao intérprete detectar
no sistema as normas relevantes para a solugdo do caso,
identificando eventuais conflitos entre elas. (...). Na segunda
etapa, cabe examinar os fatos, as circunstancias concretas
do caso e sua interagao com os elementos normativos. (...).
E na terceira etapa que a ponderacao ira singularizar-se, em
oposicdo a subsuncao. (...). Todo esse processo intelectual
tem como fio condutor o principio da proporcionalidade
ou razoabilidade. ' (Grifamos).

113 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
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Nessa toada, ndo ha como afirmar categoricamente qual
dos principios em rota de colisdo deve prevalecer. Parece-

nos incoerente com o método da ponderacao asseverar,

prévia e genericamente, qual principio deve sobressair,
se o0 Concurso Publico ou Eficiéncia.

Com efeito, somente as circunstancias do caso concreto é
que poderao determinar qual principio constitucional pre-
valecera, sem que isso implique na exclusdo dos demais.
Ao que tudo indica, porém, o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, na Agao Declaratéria de Constitucionalidade
n°® 45, prestigiara o Principio da Eficiéncia, haja vista a
particularidade do “servico técnico singular”’, que demanda
profissional de notéria especializagdo para executa-lo.

E que, pelo Principio da Eficiéncia, o Gestor Publico deve
buscar o melhor desempenho possivel dentro das atribui-
¢Oes que lhes sao imputadas, sem afrontar a Legalidade.
Deve garantir o Interesse Publico Primario, cumprindo seu
encargo com presteza e obediéncia a Lei e ao Ordenamento,
promovendo a melhor organizagéo e estruturacdo no amago
da maquina administrativa, produzindo resultados positivos
e satisfatorios as necessidades da coletividade, implemen-
tando a “boa administragao”.

Quanto ao principio da eficiéncia, nao ha nada a dizer
sobre ele. Trata-se, evidentemente, de algo mais do
que desejavel. Contudo, é juridicamente tao fluido e
de tao dificil controle ao lume do Direito, que mais
parece um simples adorno agregado ao art. 37 ou 0
extravasamento de uma aspiracdo dos que burilam
no texto. De toda sorte, o fato € que tal principio nao
pode ser concebido (entre nés nunca € demais fazer
ressalvas obvias) sendo na intimidade do principio da
legalidade, pois jamais suma suposta busca de efici-
éncia justificaria postergagao daquele que é o dever
administrativo por exceléncia. Finalmente, anote-se
que este principio da eficiéncia é uma faceta de um
principio mais amplo ja superiormente tratado, de
ha muito, no Direito italiano: o principio da “boa
administragao” '* (Grifamos).

Por derradeiro e em outro juizo, um relevante aspecto € digno
de nota. Trata-se da peculiar situagao das Municipalidades
Brasileiras, cuja maior parte possui orgamento deficitario e
enfrenta grandes dificuldades para solucionar problemas
estruturais basicos, malgrado devam, tal como as demais
pessoas politicas, atentar ao Principio da Legalidade, do
Concurso Publico e da Eficiéncia.

De fato, é possivel que ambas normas principiolégicas
(Concurso Publico e Eficiéncia) entrem em rota de coli-
séo, sendo necessario observar as nuances faticas para
determinar qual deve prevalecer, sem que isso implique em
possibilidade de afronta constitucional e legal. Entrementes,
que se coloca em pauta € a notdria precariedade e crise
financeira enfrentada por muito Municipios, sobretudo
aqueles que nao constituem capitais dos Estados Membros.

AFederacao das Industrias do Rio de Janeiro (Firjan) apon-
tou, em pesquisa realizada no ano de 2016, que 86% dos
4.544 Municipios analisados possuem situagao fiscal consi-
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derada critica ou dificil'. Em que pese o delicado cenario,
ao Administrador ndo ¢é licito evadir as responsabilidades que
seu cargo lhe confere e ao mesmo tempo exige. Obviamente,
diante da escassez de recursos publicos, devera eleger as
prioridades em sua gestdo, sem desconsiderar as normas
preceituais e principiolégicas afetas a fungéo e ao exercicio
da administragao publica.

O Ministro Dias Toffoli, bem como Rogério Ponzi Seligman,
Promotor de Justica e Coordenador-Adjunto do Centro de
Apoio Operacional da Moralidade Administrativa do Ministério
Publico do Estado de Santa Catarina, abordaram, sob dife-
rentes angulos, essa tormentosa questéo. Vide:

No ambito municipal, em respeito ao objeto do presente
recurso extraordinario, ndo vislumbro na Constituicdo
Federal, primo ictu oculi, a obrigatoriedade de que. em
todo municipio. seja criada uma procuradoria municipal
para a representacado judicial, extrajudicial, ou para a
atividade de consultoria juridica, embora tal desiderato
fosse o ideal. Da mesma forma, nao vejo impedimento
para gue determinada municipalidade, vislumbrando
a existéncia de procuradores municipais aptos para o
pleno exercicio da representacdo do municipio, de seus
6rgaos ou dos entes da administragéo direta. ou até mes-
mo indireta, e para o cumprimento. com eficiéncia, das
atividades de consultoria, possa editar norma a impedir
a contratacdo de advogados privados para o exercicio
dessas atividades. Por outro lado, ausente impedimento
especifico, a simples existéncia de procuradores muni-
cipais concursados ndo me parece impedimento, por si
SO, para a contratagcdo de advogados qualificados sob
o manto da inexigibilidade de licitagcdo, quando houver
real necessidade e preenchidos os requisitos sobre as
quais ja me referi. A singularidade da situagao pode exigir
da municipalidade a contratagao de determinado profissional.
Isso porque, realizando-se uma interpretacao sistematica do
regime juridico, podemos concluir que existem duas condicdes
cumulativas para se aferir a legalidade de uma contratagéo
de servigos advocaticios — para fins de representagéao
processual ou de consultoria - sem prévia licitagdo, quais
sejam: a) a necessidade e a natureza do servico, sua singu-
laridade ou complexidade,a evidenciar que esses nao podem
ser normalmente executados pelos profissionais do proprio
quadro e, b) o carater ndo continuado do servigo especifico
e singular. Portanto, para que haja uma melhor definigdo da
tese de repercusséo geral, me parece prudente anotar que
a contratacdo, com inexigibilidade de prévia licitagéo, so6 tera
validade se ndo houver norma impeditiva — no caso, municipal.
N&o ha como se decidir sobre esse tema da inexigibilidade
da licitagdo no ambito da Unido, Estados e Distrito Federal,
ainda que se trate de recurso sob a sistematica da reper-
cusséao geral, porque ndo houve o devido aprofundamento
das discussdes. (Grifo nosso).

Cabe ressaltar, todavia, que no Brasil ha municipios de por-
tes muito distintos. Entre os pequenos. varios conferem
a representacdo judicial e extrajudicial a apenas um
advogado. ndo raro ocupante de cargo de provimento
em comissao. Isto se justifica, bem como a livre escolha
dos procuradores-gerais dos Estados e dos municipios
de porte maior, ou dos chefes de departamentos juridi-
cos dos demais entes da Administracdo Publica, pela
relacdo de confianga e sintonia politica que deve existir

entre o governante eleito e as assessorias de especial
valor estratégico. Tem razao, neste aspecto, Adilson Abreu

115 Vide maiores informagdes no Boletim Online disponivel em http:/
www.firjan.com.br/ifgf/.

Dallari, ao afirmar que ha assuntos de repercusséao politica
relativos a programas estabelecidos pela supra-estrutura
politica eleita democraticamente que requerem a presenca
de assistentes juridicos nomeados para cargos de provimento
em comissao. "¢ (Grifamos).

Nesse particular, o Administrador Municipal (assim como os
demais) deve atentar tanto para o Principio do Concurso
Publico como da Eficiéncia, implementado-os, na medida
do possivel, com os recursos que possui. Todavia, excep-
cionalmente, se nao for exequivel a promogéo de Concurso
Publico, devera atuar com transparéncia, justificando suas
decisdes e tornando-as publicas, atendo ao ordenamento
juridico brasileiro, viabilizando gestéo eficiente sem que,
com isso, incorra em crime ou em ato de improbidade
administrativa.

2.2.2 DO DEVER DE TRANSPARENCIA DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA: da lisura do pro-
cedimento de contratagao por inexigibilidade
de licitagcao

Apos todas essas consideragdes, nao se vislumbra ébices
na contratacao, via Inexigibilidade de Licitagao, de servi-
¢os juridicos nos termos do Art. 25, inciso Il, combinado
com o Art. 13, inciso V, ambos da Lei 8.666/1993, seja
em razao da dicg¢ao legal, do posicionamento da doutrina
e da jurisprudéncia (desde os Tribunais de Contas até o
Supremo Tribunal Federal) ou mesmo pela possibilidade
de prevaléncia do Principio da Eficiéncia no caso concreto.

No entanto, é imperioso que o Administrador Publico aja
com responsabilidade para ndo desvirtuar o permissivo

legal. E necessaria transparéncia e lisura para que a
contratacdo seja legitima, haja vista que se trata de
excecdo e, como tal, deve ser interpretada (e, porque
nao. concretizada) restritivamente.

Nesse sentido, retomo as consideracdes exaradas pelo
Ministro Dias Toffoli (RE 656.558):

Embora seja constitucional a regra inserta no inciso Il do art.
25 dalLein® 8.666/93, que estabelece a possibilidade de
inexigibilidade de licitagdo para a contratagéo dos servigos
técnicos enumerados no art. 13 dessa lei — de natureza sin-
gular e prestados por profissionais ou empresas de notéria
especializagdo —, a_contratacdo somente sera possivel
se preenchidos os requisitos da lei e desde gue néao

haja impedimento especifico para a contratacdo desses
servicos. (Grifamos)

Destarte, o que determinara a integridade do procedimento
de inexigibilidade é, portanto, a correta e apropriada iden-
tificagdo no contexto fatico dos critérios legitimadores da
contratacao direta. A constatacao de constitucionalidade
dos dispositivos ndo permite sejam utilizados como

estratagemas ardis para fins de obtencédo de vanta-
gens ilicitas, devendo o Gestor Publico atuar com cautela,

honestidade e lealdade para nao incorrer em crimes e/ou
pratica de ato de improbidade administrativa.

116 SELIGMAN, Rogério Ponzi. A Contratacdo de Servigcos
Juridicos pelo Poder Publico. Disponivel em https://www.mpro.mp.br/
documents/29174/119287/Artigo_A_Contratacao_de_Servicos_Juridicos_
pelo_Poder_Publico.pdf. Acesso em 19 de outubro de 2017.
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2.3 QUANDO A CONTRATAGAO DIRETAE ILE-
GAL: do crime de dispensa ou inexigibilidade
de licitagao indevida e a caracterizagao do ato
de improbidade

A Inexigibilidade de Licitacdo somente podera ser imple-
mentada quando corretamente identificados os critérios
definidos na Legislagcédo, sendo que ndo ha ébices para
contratacédo de servigos juridicos por meio do reportado
procedimento, conforme ja abordado.

Todavia, dispensar ou inexigir licitagdo fora das hipoteses
previstas em lei, ou deixar de observar as formalidades
pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade constitui crime,
cuja pena é de detengéo, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, além
da multa (Art. 89, caput, da Lei 8.666/1993). Na mesma
pena incorre aquele que, tendo comprovadamente concor-
rido para a consumacgéo da ilegalidade, beneficiou-se da
dispensa ou inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato
com o Poder Publico.

Sobre essa figura tipica, € a ligdo de Marcal Justen Filho:

A punicdo penal incide ndo apenas quando o agente ignorar
as hipoéteses previstas para a contratagéo direta, mas tam-
bém quando, de modo fraudulento, simular a presenca de
tais requisitos. A auséncia de observancia das formalidades
pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade da licitacdo so-
mente € punivel quando acarretar contratagédo indevida e
retratar o intento reprovavel do agente (visando a produzir
o resultado danoso). "7

Embora haja posicionamento em sentido contrario, mostra-
se mais adequado aos valores constitucionais afirmar que
se trata de tipo formal, dispensando-se a demonstragao de
dano patrimonial suportado pelo Erario. Explico.

Sabidamente, além do patriménio publico, também s&o tu-
telados bens juridicos extrapatrimoniais, como a moralidade
administrativa, a legalidade e a impessoalidade, dai porque
se mostra absolutamente despropositado pretender restrin-
gir a configuragao de crime de tamanha gravidade apenas
quando comprovado um dano material imposto ao erario.

Nesse sentido, ha varios precedentes, como este:

EMBARGOS INFRINGENTES - ART. 89 DA LEI N°
8.666/93 - ABSOLVICAO SUMARIADECRETADAEM
PRIMEIRA INSTANCIA - LICITACAO INEXIGIVEL -
INOCORRENCIA- NATUREZA SINGULAR DO OBJETO
ENOTORIA ESPE@IALIZAQAO NAO COMPROVADAS
DE PLANO - AUSENCIA DE DOLO - NECESSIDADE
DE DILACAO PROBATORIA - PREJUIZO AO ERARIO
— IRRELEVANCIA - CRIME FORMAL - EMBARGOS
INFRINGENTES NAO PROVIDOS. 1. Por ser excegéo a
regra constitucional da obrigatoriedade de licitagao para
a contratagdo com 6rgéos da Administragcéo Publica, as
hipoteses de dispensa e inexigibilidade da licitagéo de-
vem estar satisfatoriamente comprovadas. 2. O art. 25,
I, da Lein°® 8.666/93 determina que o certame somente
sera inexigivel caso a contratagédo seja direcionada a
prestagéo de servigos técnicos, enumerados no art. 13
do mesmo diploma legal, que tenham natureza singular
e sejam executados por profissionais ou empresas de
notoria especializagdo. 3. Ausentes quaisquer um dos

117 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagoes e
Contratos Administrativos. 14 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010. Pag. 903.
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requisitos acima elencados, torna-se possivel a exis-
téncia de competicao e, por conseguinte, a realizagéo
do procedimento licitatério. 4. Nao sendo comprova-
das, de plano, a singularidade do servigo prestado e a
notoria especializagdo do apelante, inviavel sejam os
réus absolvidos sumariamente. 5. A discussao acerca
da auséncia ou nao de dolo é inapropriada na fase
processual em que se encontrava o processo, sendo
necessaria maior dilagdo probatéria para a colheita de
novos elementos de convicgdo do magistrado acerca
da configuragao da tipicidade subjetiva da conduta dos
agentes. 6. Torna-se desnecessaria a verificacdo de
efetivo prejuizo ao erario, para fins de tipicidade
objetiva da conduta, por se tratar de crime formal,

que nao exige a producédo de resultado naturalis-
tico. Precedentes do STJ. V.V. Correta se mostra a

absolvigdo sumaria, por auséncia de justa causa para
a agao penal, se demonstrado o descabimento da
denuncia pela pratica do delito previsto no art. 89 da
Lei n® 8666/93, em razdo da comprovada qualificagao
técnica do profissional contratado e da singularidade
do servigo por ele prestado, o que torna inexigivel a
licitacdo, nos termos do art. 25 do referido diploma
legal. Embargos acolhidos. (Grifos nossos).

(TIMG - Emb Infring e de Nulidade 1.0056.09.213210-
1/002. Relator(a) Des.(a) Doorgal Andrada. Relator(a)
Des.(a) Edison Feital Leite. 42 Camara Criminal.
Julgamento em 30/10/2013. Publicagao 05/11/2013).

Com efeito, a dispensa ou inexigibilidade de licitacao fora
das hipoteses previstas em lei, ou mesmo a inobservancia
das formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade,

guando advindas de uma conduta dolosa. mesmo que
ndo venha a impor um dano material ao patriménio pu-
blico, violenta outros bens juridicos também tutelados
pelo dispositivo penal em apreco.

Nessa esteira, essencial trazer a baila as importantes con-
sideragbes exaradas na Acédo Penal 971, do Rio de Janeiro,
julgada em 28/06/2016 pela Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal:

PENAL. PROCESSO PENAL. ACAO PENAL. APELACAO.
EX- PREFEITO MUNICIPAL. ATUAL DEPUTADO FEDERAL.
DENUNCIA. ALEGACAO DE INEPCIA. INOCORRENCIA.
CONFORMIDADE COM O ART. 41 DO CPP. ALEGACAO DE
NULIDADE PROCESSUAL POR VIOLACAO AO PRINCIPIO
DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ. IMPROCEDENCIA.
MATERIA DE MERITO. CRIME DE DISPENSA IRREGULAR
DE LICITACAO. ART. 89 DA LEI 8.666/93. DELITO
FORMAL QUE DISPENSA PROVA DE DANO AO ERARIO
PARA CONFIGURAGCAO. DOLO. NECESSIDADE DE
INTENCAO ESPECIFICA DE LESAR O ERARIO. CRIME
DE FALSIFICACAO DE DOCUMENTO PUBLICO. INSERCAO
DE TEXTO NAO APROVADO PELO PODER LEGISLATIVO
LOCAL EM LEI MUNICIPAL. DOLO CONFIGURADO.
MATERIALIDADE, AUTORIA, TIPICIDADE OBJETIVA E
SUBJETIVA PROVADAS. CONDENACAO MANTIDA. PENA
REDUZIDA. BIS IN IDEM. (...)

4. 0O crime do art. 89 da Lei 8.666/90 é formal, consuman-
do-se tdo somente com a dispensa ou inexigibilidade de
licitagado fora das hipéteses legais. Nao se exige, para
sua configuragao, prova de prejuizo financeiro ao erario,
uma vez que o bem juridico tutelado ndao se resume ao
patriménio publico, mas coincide com os fins buscados
pela Constituicdo da Republica, ao exigir em seu art. 37,
XXl, “licitacado publica que assegure igualdade de condi-
¢oes a todos os concorrentes”.Tutela-se, igualmente, a



moralidade administrativa, a probidade, aimpessoalidade
e a isonomia.

5. Para a configuragéo da tipicidade subjetiva do crime previsto
no art. 89 da Lei 8.666/93, o Supremo Tribunal Federal exige
o especial fim de agir, consistente na intencéo especifica de
lesar o erario. Assim, distinguem-se as meras irregularidades
administrativas do ato criminoso e deliberado de dispensar
licitagdo quando a toda evidéncia era ela obrigatoria. Destarte,

A todos deve ser dado, em igualdade de condigées,
concorrer para fornecer bens e servigos a Administragao

Publica.

Insustentaveis, portanto, afirmagdes no sentido de que o
crime do art. 89 da Lei 8.666/93 nido se configura se ndo
restar demonstrada a ocorréncia de prejuizo ao patriménio
publico.

nao se confunde o administrador inapto com o administrador
improbo. Sendo flagrante a ilegalidade da dispensa, mos-
tra-se configurada a intencdo especifica de lesar o erario,
mormente quando outros elementos probatérios apontam
nessa diregdo. (...). (Grifamos).

O Relator da agao, Ministro Edson Fachin, elucidou brilhan-
temente em seu voto que nao se permite, numa Republica,
que o Administrador Publico escolha por motivos pessoais a
quem contratar, ainda que se demonstre que a contratagao
€ a mais adequada aos interesses da Administracao.

Peco vénia para colacionar, pela relevancia e pela resplande-
céncia do juizo esposado, extenso trecho do voto proferido,
cuja leitura é indispensavel neste momento:

O artigo 89 da Lei 8.666/93 é tipo penal cujo bem juridico
tutelado ndo se ressume ao patriménio publico. Com
essa regra, protegem-se todos os bens juridicos tutelados
pelo art. 37, XXI, da CR/88, ao exigir como regra que “.... as
obras, servigos, compras e alienag¢des serdo contratados
mediante processo de licitagdo publica que assegure igual-
dade de condic¢des a todos os concorrentes, com clausulas
que estabelecam obrigagbes de pagamento, mantidas as
condigbes efetivas da proposta, nos termos da lei”.

O objeto juridico do crime em questéo, portanto, coincide
com as razdes pelas quais constitucionalmente se exige que
obras, servigos, compras e alienagdes devam ser precedidas
de processo licitatorio.

Nesse sentido, colho as palavras de Cezar Roberto
Bitencourt: “Enfim, bem juridico tutelado, especificamen-
te, no art. 89 é assegurar a estrita excepcionalidade das
hipoteses de dispensa e inexigibilidade licitagdo publica,
garantindo a respeitabilidade, probidade, integridade e
moralidade das contratagées publicas que sao ofendi-
das com as condutas descritas no art. 89. O dispositivo
ora examinado visa, acima de tudo, proteger a lisura e
transparéncia na contratagao publica, exigindo retidao
no processo licitatorio para permitir ampla competi¢ao
observando a regra da isonomia concorrencial”. (Direito
penal das licitag6es, Saraiva : Sdo Paulo, 2012, p. 132).

Nessa linha, indispensavel estar atento para o fato de que
a exigéncia do procedimento licitatério feita pela lei e pela
Constituigdo ndo busca apenas a proposta economicamente
mais vantajosa para a Administracéo Publica. A economicidade
da proposta, por certo, é elemento importante, pois resguarda
o patrimdnio publico. Entretanto, a razdo da exigéncia de
licitacdo, porque expressamente declarado pela Constituicédo
da Republica, é oportunizar a todos igualdade de condicbes
para contratar com o Poder Publico. N&o é por outra razéao
que o precitado art. 37, XXI, da CR/88 ressalta que obras,
servigos, compras e alienagdes em geral serdo contratados,
enfatizo, mediante “licitagao publica que assegure igualdade
de condi¢des a todos os concorrentes ...".

Nao se permite, numa Republica, que o administrador
escolha por motivos pessoais a quem contratar, ainda
que se demonstre que a contratagao é a mais adequada
aos interesses da Administragao.

Uma tal concepgéao reduz as razdes, constitucionalmente
assentadas, dos motivos pelos quais se exige licitacdo publica.

Sendo o resguardo a economicidade da proposta, apenas
um dentre os varios objetivos tutelados pelo legislador ao
tipificar a dispensa e inexigibilidade irregulares a categoria
de crime no art. 89 da Lei 8.666/93, mesmo quando reste
provado que nao teria o Poder Publico obtido proposta mais
favoravel do que a contratada de forma irregularmente direta,
ainda assim os fins constitucionais buscados pela exigéncia
de licitagao (art. 37, XXI, da CF) estariam vulnerados.

Portanto, ndo se acolhe a tese segundo a qual, para se
configurar o crime previsto no art. 89 da Lei 8.666/93 é
necessario comprovar prejuizo econémico ao erario.

Ndo ha essa exigéncia na redagao do art. 89 da Lei
8.666/93 e os entendimentos nesse sentido, com a de-
vida vénia, desconsideram que a Constituicdo elegeu a
licitagdo como instrumento prévio a contratagao pelo
Poder Publico visando a prote¢éo de interesses que vao
além da protegao ao patrimoénio publico.

Nesse sentido, Paulo José da Costa Junior esclarece: “O
crime é de perigo abstrato. Para aperfeigcoar-se, ndo se faz
necessario que a Administragéo Publica venha a padecer
algum prejuizo concreto. Se este advier, sobrevira a sangédo
civil prevista no art. 25, § 2°” (Comentarios aos arts. 89 a 99
da Lei n. 8.666, de 21-6-1993. 2 ed. Sdo Paulo : Saraiva,
2004, p. 20).

Mesmo os doutrinadores que criticam a tese segundo
a qual o delito do art. 89 da Lei 8.666/93 seria um crime
de perigo abstrato, rechagando a consumacgao do delito
com a pura dispensa ou inexigibilidade, exigem para a
configuracao do crime tdo-somente a contratacao direta,
mas nao a constatacao de prejuizo econémico ao erario.

Nesse sentido, Cezar Roberto Bitencourt: “Com efeito, a
dispensa ou ndo exigéncia de licitagcdo fora das hipoteses
previstas em lei, em si mesma, néo diz nada, nao significa
nada, nem no mundo juridico nem no mundo fatico. E um nada
enquanto valor ético-juridico, como também enquanto norma
proibitiva ou imperativa de conduta penal, ndo passando de
mera abstragdo, enquanto ndo houver contratagdo publica
de algo (de obra, servigo ou aquisicdo de material)” (Direito
penal das licitagbes. Saraiva: S&o Paulo, 2012, p. 174).

Esta Suprema Corte, ao analisar o disposto no art. 90, da
Lei 8.666/93 (“Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combi-
nagdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo
do procedimento licitatério, com o intuito de obter, para si ou
para outrem, vantagem decorrente da adjudicacao do objeto
da licitagdo: Pena - detengéo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos,
e multa), pelas mesmas motivos que ora invoco quanto ao
delito do art. 89 da Lei 8.666/93 afirmou tratar-se aquele crime
de delito formal, que ndo demanda, portanto, ocorréncia de
prejuizo concreto ao erario.

A eminente Ministra Carmen Lucia, no voto da Agao Penal
565, assim se pronunciou, com grifos nao coincidentes
com o original: “56. Outro ponto a ser destacado é que, ao
contrario do que sustenta a defesa, a existéncia, ou nao, de
dano patrimonial é irrelevante para a caracterizagéo do tipo
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penal do art. 90 da Lei 8.666/93. Nao se desconhece existir
entendimento contrario, no sentido de que tratar-se-ia de
crime material, a exigir um resultado naturalistico para a con-
sumagcéo do tipo penal previsto na legislagéo e aqui discutido,
consistente em efetivo prejuizo para a Administragdo com a
consequente obtengao de vantagem ao agente. Nesse sentido,
COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito penal das licitagdes:
comentarios aos arts. 89 a 99 da Lei 8.666, de 21.6.1993. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 27. Essa nao é, contudo,
a posicao prevalecente na doutrina e na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal.” (grifos acrescidos).

Nessa linha, compreendo que o art. 89 da Lei 8.666/93,
para sua consumagao, ndo exige demonstracao de efetivo
prejuizo ao erario.

E certo que esta Suprema Corte, quanto ao elemento subjetivo
do tipo, tem compreensao estavel no sentido de que, para a
configuracao da tipicidade subjetiva, exige-se demonstracédo
da intencdo do agente de causar prejuizo ao erario.

Ocorre que, tomo de empréstimo as palavras de Cezar
Roberto Bitencourt: “O objetivo ou finalidade da Lei de
Licitagoes, convém frisar, € punir o mau administrador
publico, aquele mal intencionado e desleal, e ndo o ape-
nas despreparado ou incompetente para o exercicio da
fungao; objetiva punir a conduta infiel do servidor publico
e ndo a simples irregularidade administrativa decorrente
de erro ou equivoco deste. Ademais nao se pode ignorar
que infragdo penal, em hipétese alguma, pode prescindir
do elemento subjetivo orientador da conduta lesiva, no
caso, o dolo (que ndo se presume, prova-se), sem o qual
a conduta carecera de tipicidade subjetiva, e, sem esta,
nao se pode falar em crime.” (Direito penal das licitagées,
Saraiva : Sao Paulo, 2012, p. 177).

Como é proprio de diversos crimes formais, exi-
gir-se especial fim de agir por parte do agente,
voltado a causar prejuizo, é diferente de exigir
que a consumacao deste crime esteja atrelada a
efetiva ocorréncia do prejuizo. Exemplificativamente,
o crime de extorsao, previsto no art. 158 do Cadigo
Penal, é formal porque nao exige a efetiva obtengéo
da indevida vantagem econémica, mas a intencéo do
agente voltada a obté-la € indispensavel no ambito da
tipicidade subjetiva. (Negritamos).

consciente e livre de contratar independentemente da
realizagao de prévio procedimento licitatério), a intencao
de produzir um prejuizo aos cofres publicos por meio do
afastamento indevido da licitagdo. 2. Nao se vislumbra, na
conduta dos acusados de firmar termos aditivos, prorrogando
a vigéncia de contratos de locagéo de veiculos precedidos
de licitagao na modalidade de tomada de pregos, o dolo de
causar prejuizo ao erario. Atipicidade do fato reconhecida.
3. Uma vez que o acusado, a época dos fatos, ndo detinha
mais poderes para ordenar despesas nao autorizadas por
lei, esta provado que ndo concorreu de qualquer forma para
o crime descrito no art. 359-D do Cédigo Penal. 4. Agéo
penal julgada improcedente. (AP 700, Rel. Min. Dias Téffoli,
Segunda Turma, j. 23.02.2016).

No mesmo sentido: Inquérito 2.646/RN, Rel Min. Dias Toffoli;
Inquérito 3.077, Relator Min. Dias Toffoli; Agdo Penal 409,
Relator Min. Carlos Britto; Inquérito 2.588, Redator para acor-
dao Min. Luiz Fux; e Agao Penal 527, Rel. Min. Dias Toffoli.

Esse posicionamento visa a estabelecer uma necessaria
distingao entre o administrador probo que, sem ma-fé,
aplica de forma errénea ou equivocada as intrincadas
normas de dispensa e inexigibilidade de licitagao pre-
vistas nos artigos 24 e 25 da Lei 8.666/93, daquele que
dispensa o certame que sabe ser necessario na busca
de fins espurios.

(Trechos do voto do Ministro Relator Edson Fachin proferido
na AP 971/RJ — 12 Turma do STF). (Grifamos).

Superados os apontamentos, € relevante ainda destacar que
a conduta podera configurar, também, Ato de Improbidade
Administrativa, nos termos do Art. 10, inciso VIII, ou Art. 11,
inciso |, ambos da Lei 8.429, de 2de junho de 1992, em
razdo da independéncia das instancias.

A frustragédo de processo licitatério também pode decorrer
da deciséo do agente publico que indevidamente considerar
inexigivel o certame para a aquisi¢ao de bens ou prestagéo
de servigos por particular de interesse do Poder Publico. O
Estatuto das Licitagbes e Contratos, depois de proclamar
que o principio da obrigatoriedade da licitagéo € a regra,
elencou hipoteses taxativas de sua dispensa no artigo 24
e, no dispositivo subsequente, prevé a inexigibilidade do
procedimento licitatorio quando for inviavel o certame entre
eventuais proponentes ou contratantes e, de forma exem-

Em arremate, compete apenas consignar que para incursao
no tipo penal n&o basta o dolo genérico. E imprescindivel
dolo especifico, ou seja, uma intengao especial por parte
do agente.

plificativa, descreve trés situagdes de impossibilidade de
sua realizagdo. (...). Cumpre advertir, no entanto, que sob
a alegagdo mentirosa (dolo) ou inadvertida (culpa) de ine-
xigibilidade da realizagéo da licitagdo, ocorre, comumente,

Passo, pois, ao exame do elemento subjetivo do tipo. Como
mencionado, o objetivo da Lei 8.666/93 nao é punir o admi-
nistrador desavisado, despreparado ou mal assessorado e
sim o administrador improbo e mal intencionado. Por essa
razao, esta Suprema Corte tem entendido que nao basta
o dolo genérico, consistente na vontade consciente de
dispensar ou inexigir licitagao fora das hipoteses legais.
Exige-se a demonstragao de uma especifica intengao de
lesar o erario.

Nessa linha: Agédo penal. Dispensa de licitagdo (art. 89,
caput e paragrafo Unico, da Lei n° 8.666/93). Tomada de
prego. Contratos de locagao de veiculos. Termos aditivos.
Prorrogagao do prazo de vigéncia. Alegada violagado do art. 57
da Lein®8.666/93. Auséncia de dolo. Fato atipico. Ordenagao
de despesas ndo autorizadas (art. 359-D do Codigo Penal).
Acusado que, a época dos fatos, ndo mais detinha qualquer
poder para ordenar as despesas em questdo. Agao penal
improcedente. 1. O tipo penal do art. 89 da Lei n° 8.666/93
pressupde, além do necessario dolo simples (vontade
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contratacao direta de servigos ou fornecimentos de bens em
situacdes em que, na realidade, era factivel a convocacéo
de proponentes interessados em presta-los ou fornecé-los.
E, em casos que tais, agindo o agente publico com o intuito
de favorecer determinado particular (dolo) ou com omissao
da diligéncia indispensavel, em razdo da funcgédo publica, na
analise do caso concreto, que o impediu de prever, quando,
na realidade, se fosse cauteloso poderia ter previsto a via-
bilidade da competicéo (culpa), comete ato de improbidade
administrativa, que causa leséo ao Erario, descrito na norma
em comento. '

Alias, a incursao na Lei de Improbidade Administrativa
compreende condutas comissivas e omissivas, eivadas de
dolo (Atos de Improbidade Administrativa que Importam
Enriquecimento llicito — Art. 9°, Atos de Improbidade

118 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa
comentada: aspectos constitucionais, administrativos, civis, criminais,
processuais e de responsabilidade fiscal. Legislagdo e Jurisprudéncia
atualizadas. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. Pag. 85.



Administrativa Decorrentes de Concessao ou Aplicagao
Indevida de Beneficio Financeiro ou Tributario — Art. 10-A
e Atos de Improbidade Administrativa que Atentam Contra
os Principios da Administracao Publica — Art. 11) ou dolo
e culpa (Atos de Improbidade Administrativa que Causam
Prejuizo ao Erario —Art. 10°). A jurisprudéncia dominante é
no sentido que basta apenas o dolo genérico, consistente
na vontade de praticar a conduta (entre muitos, vide REsp
1553370, DJe 29/06/2017 e Agint no REsp 1624885, DJe
24/03/2017).

Assim, configurados os respectivos elementos subjetivos
necessarios a caracterizagao dos ilicitos, a subsuncao as
respectivas normas e as penalidades delas decorrentes é
a medida que se impbe, independentemente de ser, em
tese, possivel a inexigibilidade para contratagédo de servigos
advocaticios.

3 CONCLUSAO

O Regime Juridico Administrativo é o conjunto de regras e
principios que conferem congruéncia e harmonia em toda
estrutura normativa do Direito Administrativo, caracteri-
zando-o por um infindavel estado de ambivaléncia entre a
Supremacia e a Indisponibilidade do Interesse Publico. O
Administrador, em razéo da Indisponibilidade desse interes-
se, tem sua atuagao condicionada aos ditames das leis, as
quais, em ultima analise, representam a vontade popular.

Nesse sentido, um exemplo de sujeigao imposta aos agentes
publicos em decorréncia do Principio da Indisponibilidade
é a promocéo de Licitagao nas contratagdes publicas, bem
como a realizagdo de Concurso Publico para investidura
em cargos ou empregos publicos.

No que pertine a Licitagao, trata-se de procedimento admi-
nistrativo destinado a selegdo da proposta mais vantajosa
para a Administragdo Publica, assegurando-se a quaisquer
interessados a possibilidade de concorrer, em igualdade
de condigbes, a contratagédo pelo Poder Publico. Encontra
esteio no Art. 37, inciso XXI, da Constituicdo da Republica
e regulamentacao legal por meio da Lei n°® 8.666, de 21 de
junho de 1993.

Sua promocgao é a regra, mas pode ser afastada desde que
Ihe falte um ou alguns de seus pressupostos. Assim, a Lei
8.666/93 previu hipéteses de Inexigibilidade de Licitagao (Art.
25), Dispensa de Licitagao (Art. 24) e Licitagdo Dispensada
(Art. 17). A Inexigibilidade ocorre sempre quando ha invia-
bilidade de competicdo, quando carece, entdo, dos pres-
supostos I6gico e juridico.

Dentre as circunstancias previstas para a impossibilidade
de exigéncia do procedimento, estd a contratacéo de ser-
vigos técnicos, de natureza singular, com profissionais ou
empresas de notodria especializacéo. O proprio diploma arrola
quais sao os servigos técnicos admissiveis (Art. 13), bem
como conceitua a expressao “notoéria especializagao” (Art.
25, § 1°), vedando, ainda, a inexigibilidade para servigos de
publicidade e divulgacédo. Dos servigos previstos, consta
“patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas”
e “pareceres, pericias e avaliagbes em geral’.

Tal como a Licitagado, o Concurso Publico também é uma
expressao do Principio da Indisponibilidade do Interesse
Publico, porque se trata de procedimento administrativo habil
a oportunizar a todos os interessados meios para alcancar
a investidura em cargos ou empregos publicos, nos termos
do Art. 37, inciso I, da Constituicdo Federal.

Além de prestigiar valores constitucionais como a Isonomia
e Moralidade, o procedimento busca a qualidade no servigo
publico, uma vez que objetiva recrutar os candidatos melhor
qualificados para o desempenho das fungdes correspon-
dentes aos cargos em disputa.

Nao obstante parega ser ideal o assessoramento juridico
(contencioso ou consultivo) prestado por titulares de car-
gos publicos, é impossivel ignorar que a complexidade da
rotina diaria atual possa exigir, em ocasibes especificas,
prestagao de servigos singulares por executores de notéria
especializacdo, que fagam parte ou ndo dos quadros de
servidores da Administragéo Publica.

Assim, se o servigo de patrocinio ou defesa de causas
judiciais e administrativas ou de realizagdo de pareceres
for de natureza impar, Unica e excepcional, havendo de ser
prestado por executor de notodria especializagdo em seu
campo de especialidade (aferida principalmente em razéo
da essencialidade e adequabilidade a plena satisfagdo do
contrato), a Inexigibilidade de Licitagao para contratagao
de tais atividades é legal e ndo ha impedimento para
sua concretizagao.

Conquanto ainda ndo seja possivel afirmar que € este o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, o relator dos
recursos que discutem a teméatica (Recursos Extraordinarios
656558 SP e 610523 SP), Ministro Dias Toffoli, entendeu
que a contratacido € possivel, desde que adotadas as
precaucgdes necessarias pela Administragao Publica.

Com efeito, depois de detida analise, é possivel perceber que
principios constitucionais diversos pairam sobre a tematica.
Tanto o Concurso Publico (enquanto principio constitucional)
como o Principio da Eficiéncia incidem sobre a contratagéo
de servicos técnicos especializados na ambiéncia publica. E
por meio do Método da Ponderagao, teorizado por Ronald
Dworkin e Robert Alexy, que se verificara a precedéncia
condicionada entre tais principios, sem que isso implique
em exclusao reciproca.

Apds todas essas consideragdes, ndo se vislumbra 6bice
absoluto na contratagéo, via Inexigibilidade de Licitagao, de
servigos juridicos nos termos do Art. 25, inciso Il, combina-
do com o Art. 13, inciso V, ambos da Lei 8.666/1993, seja
em razao da dicg¢ao legal, do posicionamento da doutrina
e da jurisprudéncia (desde os Tribunais de Contas até o
Supremo Tribunal Federal) ou mesmo pela possibilidade
de prevaléncia do Principio da Eficiéncia no caso concreto.

No entanto, é imperioso que o Administrador Publico aja com
responsabilidade para ndo desvirtuar o permissivo legal.
Todo o procedimento legal deve ser justificado, nos termos
do Art. 26 da Lei n°® 8.666/1993, bem como devem estar
presentes todos os critérios necessarios a inexigibilidade,

quais sejam: servigco técnico especializado. entre os
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mencionados no Art. 13, natureza singular do servico
e notoria especializacédo do contratado.

Nao se deve, ainda, ignorar a peculiar situagao dos peque-
nos municipios, inclusive os mineiros, que experimentam
orcamento deficitario e enfrentam grandes dificuldades
financeiras para solucionar problemas estruturais basicos,
como a implementagao de carreira destinada ao desempenho
da Advocacia Publica. Isso nao significa que as municipa-
lidades estédo autorizadas a descumprir os mandamentos
constitucionais, antes, pelo contrario. Todas as pessoas
politicas, em razdo do Principio da For¢ga Normativas da
Constituicdo, devem implementar todos os seus termos, a
fim de propiciar ambiente favoravel a satisfagao dos obje-
tivos republicanos, estampados no Art. 3° da Carta Cidada.

O que cautelosamente intenta-se abalizar € que ao impingir
o implemento da carreira é imprescindivel proporcionali-
dade e razoabilidade. Em outras palavras, quer-se dizer
que nao se deve exigir a efetivagao da Advocacia Publica,
com rigor de igual intensidade, por exemplo, para a Unido e
para o Municipio de Serra da Saudade (municipio mineiro,
pertence a microrregido de Bom Despacho, atualmente com
cerca de 815 habitantes, conforme ultimos levantamentos
promovidos pelo IBGE!"’), como se ambos possuissem o
mesmo aporte financeiro. Seria incongruente e irrazoavel,
pois ndo se pode exigir aquilo que, comprovadamente, ex-
cede escancaradamente a capacidade patrimonial do ente.

Assim, é possivel que, mesmo envidando esforgos para
incrementar a respectiva receita e promover concurso
publico para o preenchimento de cargos de procuradores
municipais, ndo logre éxito a Gestao Municipal nesse intento.
Ha também situagdes em que, mesmo com profissionais
de carreira, o ente municipal necessite de profissional de
notdria especializagao para execugao de servigos singulares.

Em todos esses casos, repita-se, € indispensavel transparén-
cia e lisura para que a contratagao seja legitima, nos termos
da Lei n® 8.666/1993, eis que se trata de excegao e, como
tal, deve ser interpretada e concretizada restritivamente.
N&o sendo assim, o gestor e terceiros que possivelmente
com ele concorram poderao incorrer em crime tipificado na
Lei de Licitagcbes (Art. 89), bem como na pratica de Ato de
Improbidade Administrativa, nos termos da Lei 8.429/1992.

Dado o exposto, para tipificagao penal, bastara a mera conduta
do agente e o dolo especifico, dispensando-se a ocorrén-
cia de resultado naturalistica (art. 89 da Lei n° 8.666/93). A
Improbidade Administrativa, por sua vez, podera ser praticada
por meio de conduta comissiva ou omissiva, eivada de dolo
genérico ou culpa (Art. 10°, inc. VIII, da Lei n° 8.429/92).

Sao essas as consideragdes que este Centro de Apoio
Operacional manifesta a respeito da tematica.

Belo Horizonte, 26 de outubro de 2017.

JOSE CARLOS FERNANDES JUNIOR
Promotor de Justiga
Coordenador do CAO — Patriménio Publico

119 Para mais informagdes, acesse https://cidades.ibge.gov.br/painel/
painel.php?codmun=316660.
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Excelentissimo Senhor Procurador-Geral
de Justica do Estado de Minas Gerais

Excelentissimo Senhor Corregedor-Geral

do Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais

inclitos Senhores Procuradores de Justica

Conselheiros do Parquet Mineiro

Sentindo-se extremamente honrado com a deferéncia con-
ferida por esse A. Conselho, o Centro de Apoio Operacional
as Promotorias de Justica de Defesa do Patrimonio Publico,
respeitosamente e sem qualquer pretensdo de esgotar o
tema em apreco, apresenta as seguintes ponderagdes, que
julga pertinentes a proposta de resolugao ofertada pelo
Conselheiro Jacson Rafael Campomizzi, objetivando a
regulamentagéo, no ambito do Ministério Publico do Estado
de Minas Gerais, do compromisso de ajuste de conduta, do
acordo de leniéncia e da composicao judicial com pessoas
fisicas e juridicas nos casos de reparagao de danos ao poder
publico, praticas de atos de improbidade administrativa e
atos praticados contra a Administragao Publica.

| Da possibilidade de firmamento de TAC en-
volvendo atos de improbidade administrativa

Com efeito, o0 Compromisso de Ajuste de Conduta surgiu
num contexto marcado pelo inicio da redemocratizacao das
instituicdes sociais. A protegao de direitos metaindividuais foi
ampliada para abarcar institutos de natureza extrajudicial, a
fim de conferir melhor prestimosidade na tutela de direitos
até entdo ndo contemplados de maneira apropriada pelo
ordenamento juridico.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n.° 8.069, de
13 de julho 1990) previu, pela primeira vez, o Compromisso
de Ajustamento de Conduta (arts. 210 e 211)."2° O instituto
foi introduzido na Lei de Agao Civil Publica pelo Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078, de 11 de setembro
de 1990), que acrescentou a possibilidade de os “6rgdos
publicos legitimados tomar dos interessados compromisso
de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, me-
diante cominagées’. E digno de nota que, apenas a partir
desse momento, o titulo proveniente do ajuste pode prever
cominagdes (sang¢des) em casos de descumprimento pelo
subscritor.

Assim, o Compromisso de Ajustamento de Conduta detém
natureza juridica de negdcio da Administracéo e constitui-se

120 ECA-Art. 210. Para as agoes civeis fundadas em interesses coletivos
ou difusos, consideram-se legitimados concorrentemente:

| - o Ministério Publico;

Il - a Unido, os estados, os municipios, o Distrito Federal e os territérios;
Il - as associagbes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que
incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos
protegidos por esta Lei, dispensada a autorizagdo da assembileia, se
houver prévia autorizacéo estatutaria. [...]

Art. 211._Os 6rgaos publicos legitimados poderdao tomar dos
interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as
exigéncias legais, o qual tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.



em eficiente meio alternativo de solugado de conflitos,'?' pois
0 sujeito passivo se compromete a cumprir determinadas
condicionantes, de modo a compensar danos causados e
evitar que outros prejuizos a coletividade se materializem.

Nessa esteira, qualquer 6rgao publico legitimado a tutela
de direitos transindividuais podera celebrar Acordo de
Ajustamento de Conduta, entre eles o Ministério Publico,
cuja atribuicao precipua € a defesa da ordem juridica, do

uma ou algumas das sangodes previstas em lei, de acordo
com a conduta ou o ato praticado” (art. 1°, § 2°).

Tal disposicao, certamente, representa importante marco
contributivo a atuagéo extrajudicial do Ministério Publico na
defesa do patriménio publico e da probidade administrativa.
Isso porque, como cedigo, 0 Compromisso de Ajustamento
de Conduta proporciona, a um s6 tempo, solugéo mais
célere as lesdes a direitos transindividuais e eficacia a tu-

regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis (art. 127, caput, CR/88).

A Resolugdo CNMP n.° 23, de 17 de setembro de 2007,
disciplina, no ambito do Ministério Publico, a instauragao
e tramitagao do inquérito civil, prevendo a possibilidade de
celebragdo de Compromisso de Ajustamento de Conduta:

Art. 14. O Ministério Publico podera firmar compromisso de
ajustamento de conduta, nos casos previstos em lei, com o
responsavel pela ameaga ou leséo aos interesses ou direitos
mencionados no artigo 1° desta Resolugéo, visando a repa-
racao do dano, a adequacgao da conduta as exigéncias legais
ou normativas e, ainda, a compensacgao e/ou a indenizagdo
pelos danos que ndo possam ser recuperados.

A redacgéo genérica do texto espelha a amplitude de sua
legitimidade para estabelecer transagdes proprias do regime
afeto ao Direito Publico.

Nesse contexto, conquanto esvaida sua vigéncia, a Medida
Proviséria n.° 703, de 18 de dezembro de 2015, alinhava-se
a essa perspectiva, pois permitia a transagéo, acordo ou
conciliagado nas agdes civis publicas por ato de improbidade
administrativa, com a revogacao do § 1° do artigo 17 da
Lei n.° 8.429/1992.

Ja a Resolugdo CNMP n.° 179, de 26 de julho de 2017,
trouxe inconteste aprimoramento aos contornos da tomada
do Compromisso de Ajustamento de Conduta. O dispositivo
inaugural assim estabelece:

Art.1° O compromisso de ajustamento de conduta é instru-
mento de garantia dos direitos e interesses difusos e coletivos,
individuais homogéneos e outros direitos de cuja defesa esta
incumbido o Ministério Publico, com natureza de negdcio
juridico que tem por finalidade a adequagéo da conduta as
exigéncias legais e constitucionais, com eficacia de titulo
executivo extrajudicial a partir da celebracao.

§ 1° Nao sendo o titular dos direitos concretizados no com-
promisso de ajustamento de conduta, ndo pode o érgéo do
Ministério Publico fazer concessdes que impliquem renuncia
aos direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, cingindo-se a negociacao a interpretacéo do
direito para o caso concreto, a especificagdo das obrigagdes
adequadas e necessarias, em especial 0 modo, tempo e lugar
de cumprimento, bem como a mitigagéo, a compensacao e
a indenizacéo dos danos que nao possam ser recuperados.

Com relevante aperfeicoamento, dita resolugao registra ser

“cabivel o compromisso de ajustamento de conduta nas

hipoteses configuradoras de improbidade administrativa,
sem prejuizo do ressarcimento ao erario e da aplicagao de

121 FARIAS, Cristiano Chaves (Org.); RODRIGUES, Geisa de Assis. Temas
atuais do Ministério Publico. Reflexdes sobre a atuagao extrajudicial
do Ministério Publico: inquérito civil publico, compromisso de ajustamento
de conduta e recomendacéo legal. 3 ed. Bahia: Juspodivm, 2012. p. 233.

tela coletiva desses interesses, bem como, reflexamente,
contribui para o descongestionamento do Poder Judiciario,
que, conforme dados divulgados pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ), acumula mais de 131.081 (cento e trinta
e um mil e oitenta e uma) agdes relacionadas ao enfrenta-
mento da corrupgao (improbidade administrativa e crimes
contra a administragdo publica).'?2

Vejamos precisa e irretocavel fundamentacédo da Juiza
Federal Giovanna Mayer:

O art. 17, §1°, da Lei 8.429/92 veda a “transagéo, acordo ou
conciliagdo” nas agbes de improbidade administrativa. Se
em 1992, época da publicagédo da Lei, essa vedagao até se
justificava tendo em vista que estdvamos engatinhando
na matéria de combate aos atos improbos, hoje, em 2015,
tal dispositivo deve ser interpretado de maneira temperada.
Isso porque, se o sistema juridico permite acordos
com colaboradores no campo penal, possibilitando a
diminuicdo da pena ou até mesmo o perdao judicial em
alguns casos, nado haveria motivos pelos quais proibir
que o titular da agdo de improbidade administrativa, no
caso, o MPF, pleiteie a aplicacao de recurso semelhante
na esfera civel. Cabe lembrar que o artigo 12, paragrafo
unico, da Lei 8.249/92 admite uma espécie de dosimetria da
pena para fins de improbidade administrativa, sobretudo
levando em conta as questdes patrimoniais. Portanto, os
acordos firmados entre os réus e o MPF devem ser levados
em consideragao nesta agao de improbidade administrativa.
(ACP 500671718.2015.4.04.7000. Juiza Giovanna Mayer. 52
Vara Federal de Curitiba. Se¢ao Judiciaria do Parana. Data
de Julgamento: 17.11.2015) (Grifamos)

Ressalte-se que o Compromisso de Ajustamento de Conduta
nao afasta, necessariamente, a eventual responsabilidade
administrativa ou penal pelo mesmo fato, nem importa,
automaticamente, no reconhecimento de responsabilidade
para outros fins que ndo os estabelecidos expressamente
no compromisso (art. 1°, § 3°, da Resolugdo CNMP n.°
179/2017).

Note-se que, em regra, a transagao alcancga direitos patri-
moniais disponiveis, a exemplo da cominagcdo de multa,
em harmonia com as disposi¢des da lei civil (Codigo Civil
de 2002 - Artigo 841. S6 quanto a direitos patrimoniais de
carater privado se permite a transa¢do). Consequentemente,
excluem-se do ambito do ajuste extrajudicial sangbes que
importem em vulneracao a direitos indisponiveis relacionados
ao estado, a capacidade das pessoas e, de modo geral,
aos direitos personalissimos, dentre os quais é possivel
incluir os direitos politicos, considerando a prerrogativa do
povo, enquanto detentor do poder na estrutura da Republica

122 Noticia publicada em dezembro de 2016 no sitio eletrénico do
Conselho Nacional de Justigca leva em conta ag¢des distribuidas entre os
anos de 2013 e 2014. Para maiores informagdes, acesse: http://www.cnj.
jus.br/noticias/cnj/84227-meta-de-combate-a-corrupcao-ja-foi-atingida-
por-dois-tribunais-neste-ano.
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Federativa do Brasil (art. 1°, paragrafo unico, CR/88), de
influir na ambiéncia politica.

Na mesma linha de raciocinio, também nao se pode ignorar
que, no atual panorama juridico brasileiro, a fungéo social do
contrato limita a liberdade de contratar, nos termos do artigo
421 do Cdédigo Civil. O exercicio da liberdade de contratar
reside em momento anterior a concretizagado do vinculo,
circunscrevendo-se ao direito dos individuos de decidir,
desimpedidamente, se e com guem celebrarao o contrato.

A funcionalizacido dos contratos e da propriedade privada
— que também encontram esteio constitucional — traduz o
reconhecimento de que os interesses privados nao podem
se sobrepor as garantias outras tuteladas pelo Texto Maior,
como a moralidade e probidade administrativa. Numa ana-
lise sistematica do ordenamento, infere-se que o legislador
ordinario ampliou legitimamente as san¢des aplicaveis
aos atos de improbidade administrativa, regulamentando
e complementando o artigo 37, § 4°, da CR/88, ao inserir
as penalidades de “pagamento de multa civil’ e “proibigcéo
de contratar com o Poder Publico e receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
socio majoritario” (Lei n.° 8.429/1992, artigo 12 e incisos).

Com efeito, Marino Pazzaglini Filho explica que “a proi-
bicdo de contratar com a Administracdo Publica implica
na proibicao de participar de licitacdo que é, geralmente,
antecedente imprescindivel da contratagdo futura’.'® Nessa
esteira, a sangao esta umbilicalmente atrelada a liberdade
de contratar, porque afasta a autonomia privada de decidir
participar dos certames realizados por quaisquer 6rgaos
e entidades da Administragédo Publica, direta ou indireta.

Noutro giro, é importante destacar que a liberdade de con-
tratar, enquanto expressao da autonomia privada, pode ser
igualmente flexibilizada pelo titular em decorréncia de seus
interesses, embora de outras ordens. Em outras palavras,
a faculdade é exercida e a escolha recai sobre uma postu-
ra ativa (desejo de contratar) ou negativa (desejo de nao
contratar), limitando-se a esfera patrimonial do particular.

Destarte, considerando que o Compromisso de Ajustamento
de Conduta é um dos instrumentos aptos a tutela dos direitos
e interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos
(entre os quais a moralidade administrativa e a prote¢do ao
patriménio publico) e tem como objeto obrigacbes de fazer
ou_ néo fazer, no zelo dos interesses transindividuais, ndo ha
6bices ao estabelecimento de vedagéo ao suposto infrator
de contratar, por tempo determinado, com a Administracao
Publica. Na hipotese, o subscritor optara em submeter-se
a nao contratar, desempenhando a liberdade de contratar
negativa, abrindo méao, tdo somente, dos efeitos patrimoniais
que decorram da opgéao.

Nessa senda, evidente e inconteste a admissao, no orde-
namento juridico patrio, da possibilidade de previséo, no
acordo de ajustamento de conduta, do compromisso de néo
contratar com o Poder Publico e de renuncia ao recebimento
de beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou

123 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade administrativa
comentada: aspectos constitucionais, administrativos, civis, criminais,
processuais e de responsabilidade fiscal; legislagédo e jurisprudéncia
atualizadas. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 145.
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indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica
da qual seja s6cio majoritario, por determinado tempo.

O mesmo se diga em relagéo a renuncia da fungéo publica
por parte do suposto agente publico improbo, sen&o vejamos.

Maria Sylvia Zanella di Pietro define agente publico como toda
pessoa fisica que presta servigos ao Estado e as pessoas
juridicas da Administragéo Indireta. S&o quatro as categorias
de agentes publicos: os agentes politicos, os servidores
publicos, os militares e os particulares em colaboragao com
o Poder Publico.'?*

Cada um deles possui especificidades quanto ao tratamento
juridico respectivo; porém, tém em comum o exercicio do
poder estatal, em maior ou menor escala, razao pela qual se
sujeitam ao regime juridico administrativo, em especial aos
principios que Ihe fornecem a ténica prépria desse ramo, a
saber, supremacia do interesse publico e indisponibilidade
do interesse publico, bem como os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (art.
37, caput, Constituicdo da Republica).

Para Celso Anténio Bandeira de Mello, por exemplo, os
agentes politicos séo titulares dos cargos estruturais a
organizagéo politica do Pais, ou seja, ocupantes dos que
integram o arcabougo constitucional do Estado, o esquema
fundamental do Poder, o que determina que detenham vincu-
lo ndo de natureza profissional, mas de natureza politica.'?
O servidor publico, por outro lado, é aquele que detém com o
Estado e com as pessoas juridicas da Administragao Indireta
relacdo de trabalho de natureza profissional e carater nao
eventual sob vinculo de dependéncia.'?®

No que pertine ao servidor publico, cuja expressao ora &
empregada em sentido amplo (coincidindo com o conceito
de agente publico) ora em sentido estrito (identificando uma
das espécies de agente), é certo que, em razado do vinculo
que possuem, se submete ao regime especial, compostos
por normas constitucionais e legais que determinam direitos,
deveres e demais aspectos pertinentes a atuagao funcional.
Compete a cada Ente Politico, no uso de suas atribui¢cbes
constitucionais, regulamentar o assunto (inteligéncia do Art.
39 da CR/88).

De modo geral, a Lei Federal n.° 8.112, de 11 de dezembro
de 1990, que dispde sobre o regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes
publicas federais, é referéncia na tematica e possui institutos
que, normalmente, sao reproduzidos pelos diplomas das
demais entidades federadas. E o que ocorre, por exemplo,
com o instituto da vacéncia e da exoneragdo, conforme
preceituam seus arts. 33 a 35:

124 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 24. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 526.

125 MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de direito administrativo.
13 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000. p. 229.

126 MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de direito administrativo.
13 ed. Séo Paulo: Malheiros, 2000. p. 231.



Art. 33. A vacéncia do cargo publico decorrera de:
| - exoneragao;

Il - demisséo;

Il - promogéo;

|V - ascensao;

V — transferéncia;

VI - readaptacgéo;

VIl - aposentadoria;

VIII - posse em outro cargo inacumulavel;

IX - falecimento.

Art. 34. A exoneragao de cargo efetivo dar-se-a a pedido
do servidor, ou de oficio.

Paragrafo unico. A exoneragéo de oficio dar-se-a:
| - quando néo satisfeitas as condi¢cdes do estagio probatorio;

Il - quando, tendo tomado posse, o servidor ndo entrar em
exercicio no prazo estabelecido.

Art. 35. A exoneracéo de cargo em comissao e a dispensa
de fungéo de confianga dar-se-a:

| - a juizo da autoridade competente;

Il - a pedido do proprio servidor. (negritamos)

A titulo de exemplo, vide as reprodugdes nos seguintes
excertos:

Lei n® 869, de 05 de julho de 1952 — Dispde sobre o Estatuto
dos Funcionarios Publicos Civis do Estado de Minas Gerais.

Art. 103 - A vacancia do cargo decorrera de:
a) exoneragao;

b) demisséao;

C) promogao;

d) transferéncia;

e) aposentadoria;

f) posse em outro cargo, desde que dela se verifique acu-
mulacéo vedada;

g) falecimento. (...)
Art. 106 - Dar-se-a exoneragao:
a) a pedido do funcionario;

b) a critério do Governo quando se tratar de ocupante de
cargo em comissdo ou interino em cargo de carreira ou
isolado, de provimento efetivo;

¢) quando o funcionario nao satisfizer as condigbes de es-
tagio probatorio;

d) quando o funcionario interino em cargo de carreira ou
isolado, de provimento efetivo, ndo satisfizer as exigéncias
para a inscrigao, em concurso;

e) automaticamente, apds a homologacéo do resultado do
concurso para provimento do cargo ocupado interinamente
pelo funcionario.

Lei n® 7.169 de 30 de agosto de 1996 — Institui o Estatuto
dos Servidores Publicos do Quadro Geral de Pessoal do
Municipio de Belo Horizonte vinculados a administracéo
direta, (VETADO) e da outras providéncias.

Art. 60 - A vacancia do cargo publico ou da fungédo publica
decorrera de:

| - exoneragao;

Il - demisséo;

Il - destituicao;

IV - aposentadoria;

V - falecimento.

Paragrafo unico - A exoneragao de oficio dar-se-a: (sic)

| - quando néo satisfeitas as condigdes para aquisicéo de
estabilidade;

Il - quando, apds tomar posse, o servidor ndo entrar em
exercicio no prazo estabelecido.

Art. 62 - A exoneragdo do cargo em comissdo ou da
funcgao publica dar-se-a:

| - a juizo da autoridade competente;

Il - a pedido do servidor. (Grifamos)

De modo geral, vacancia é o ato (ou fato) administrativo
pelo qual o servidor é deposto do cargo, emprego ou funcao
(género), ao passo que a exoneragao € a manifestacao
unilateral, expressa e inequivoca da vontade em extinguir
o vinculo entre o Poder Publico e o Agente (espécie).
Diogenes Gasparini explica que a exoneragdo é o desli-
gamento do servidor do quadro de pessoal da entidade a
que se vinculava, sem carater punitivo. Pode ser a pedido
do servidor ou por deliberagdo.'?

Com efeito, a exoneragao a pedido do servidor é ato volun-
tario, afeto a respectiva disponibilidade do individuo, capaz
de acarretar a resolugéo do vinculo com a Administragao
Publica. Destarte, a exoneracéo voluntaria é direito potes-
tativo do servidor publico ante a Administracdo Publica,
razao pela qual, a principio, devera ser acatada, tal como
ocorre na esfera privada quando o trabalhador empregado
decide desligar-se dos quadros da sociedade (ou empresa
individual ou empresa individual de responsabilidade limi-
tada) para a qual presta servicos.

Dessa forma, considerando a sistematica empreendida na
defesa do patriménio publico e dos interesses metaindivi-
duais, ndo se vislumbram débices a que, dentre as condi-
cionantes do Compromisso de Ajustamento de Conduta,
0 agente publico — servidor publico — subscritor renuncie
a sua fungdo publica, com efeitos perante o Orgdo ou a
Entidade a que se vincula.

Raciocinio semelhante adota-se na questado pertinente a
renuncia ao direito de candidatura a cargos publicos eletivos,
por determinado periodo.

Os direitos politicos sdo a pléiade de normas e relagdes
juridicas que conferem as pessoas a possibilidade de influir
na vida politica do Estado. Ao serem titularizados, podem
ser vislumbrados sob os aspectos da capacidade eleitoral
ativa e capacidade eleitoral passiva.

A capacidade eleitoral ativa, conforme definigbes do Glossario
Eleitoral Brasileiro (confeccionado pelo Tribunal Superior
Eleitoral), é o reconhecimento legal da gualidade de eleitor.

127 GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 16 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 341.
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Para obté-la, é necessario o alistamento eleitoral, proce-
dimento administrativo pelo qual se requer inscrigdo como
eleitor e emissao do titulo eleitoral, documento fundamental
para o exercicio da cidadania.

Nesse aspecto, a capacidade eleitoral €, a um s6 tempo.
direito e dever. pois o alistamento e o voto sdo obrigatérios

para os brasileiros maiores de 18 (dezoito) anos e menores
de 70 (setenta) anos, nos termos do artigo 14, § 1°, 1 c/c I,

alinea “b”, da Constituicdo Federal.

Com efeito, a capacidade eleitoral ativa traduz com maior
nitidez o contetdo de “democracia”, pois fundamenta o
governo no exercicio da soberania popular, manifesta por
meio do sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com
valor igual para todos.

Noutro giro e de modo geral, a capacidade eleitoral passiva
é a aptidao para ser votado. Possuem capacidade eleitoral
passiva aqueles que reunem os requisitos de elegibilida-
de e que, simultaneamente, ndo incorram nas causas de
inelegibilidade disciplinadas na Constituicdo Federal e na
legislagéo ordinaria. Nas definicdes do Glossario Eleitoral,
a capacidade eleitoral passiva é a “susceptibilidade de ser
eleito”.

Nessa logica, absolutamente admissivel que, no acordo de
ajustamento de vontades, consigne-se clausula pertinente
a renuncia do compromissario em relagao a candidatura a
cargo publico eletivo, por determinado periodo. Obviamente
que, nessa hipotese especifica, a eficacia da condigéo
estara sujeita a homologagéo judicial.

Outra condigao digna de destaque refere-se ao compromisso
de reparagéo dos danos morais coletivos advindos do ato
de improbidade administrativa.

José dos Santos Carvalho Filho conceitua o Compromisso
de Ajustamento de Conduta como “o ato juridico pelo qual
a pessoa, reconhecendo implicitamente que sua conduta
ofende a interesse difuso ou coletivo, assume o compro-
misso de eliminar a ofensa através da adequacéo de seu
comportamento as exigéncias legais”.'?®

Noutro giro, é pacifico que o ajustamento n&o se limita a
tal reconhecimento, mas também se destina a reparagao
dos prejuizos ja causados, como explica Geisa de Assis
Rodrigues:

Para que o ajuste seja adequado suas clausulas devem
ensejar, sempre que possivel, a reparagéo plena do direito
lesado, ou seja deve conter as medidas previstas na lei.
Na impossibilidade de reparacéo integral pode se adotar
medidas sub-rogatérias que ensejem o mesmo resultado
pratico. Nao havendo medida similar que resulte em mesmo
resultado podem-se adotar medidas compensatoérias, desde
que se relacione com o direito em questéo, em ultimo caso,
as obrigacdes de ressarcimento podem ser revistas. Tanto
as medidas compensatorias quanto as de ressarcimento

128 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Agao civil publica. 4. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 238.
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estao expressamente autorizadas no artigo 14 da Resolugéo
23/2007'%° do CNMP.'%0

Nesse viés, considerando a amplitude do instrumento e
as disposi¢coes do microssistema de tutela coletiva, ndo se
coaduna com o interesse publico a impossibilidade de es-
tabelecer a responsabilizagéo do subscritor do ajustamento
pelos danos morais coletivos que causou.

Alids, Charles Hamilton Santos Lima,'®' Promotor de
Justica no MP-PE, é firme no reconhecimento de dano mo-
ral coletivo por les@es a probidade administrativa. Citando
inicialmente Hugo Nigro Mazzilli, explica que atualmente
os danos patrimoniais e morais devem expressamente ser
objeto da agdo de responsabilidade, para, entédo, colacio-
nar excerto do Recurso Especial 960.926, no qual a Corte
Cidada opinou favoravelmente. Vide:

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. DANO
AO ERARIO. MULTA CIVIL. DANO MORAL. POSSIBILIDADE.
PRESCRICAO.

(omissis).

3. Nao ha vedacao legal ao entendimento de que cabem danos
morais em ag¢des que discutam improbidade administrativa
seja pela frustragao trazida pelo ato improbo na comunidade,
seja pelo desprestigio efetivo causado a entidade publica
que dificulte a acéo estatal.

4. A aferigao de tal dano deve ser feita no caso concreto com
base em analise detida das provas dos autos que comprovem
efetivo dano a coletividade, os quais ultrapassam a mera
insatisfagdo com a atividade administrativa. [...]

(REsp 960.926/MG. Rel. Ministro Castro Meira. Segunda
Turma. Julgado em 18.03.2008. DJe 01.04.2008)

Finalmente, em razao da prépria natureza dos direitos
transindividuais e da necessidade de implementagao de
eficacia aos instrumentos destinados a tutela coletiva
desses interesses, ndo se pode ignorar a possibilidade
de situagdes concretas que possam exigir a previsao de
obrigacbes de fazer ou de nao fazer especificas, desde
que nao defesas em lei.

Em suma, o CAOPP posiciona-se perante esse E. CSMP
pelo cabimento do firmamento de TAC envolvendo a pratica
de atos de improbidade administrativa, objetivando o res-
sarcimento do dano material sofrido pelo erario, inclusive
com a possibilidade de previsdo das seguintes condi¢des:

1) compromisso de pagamento de multa civil;

129 Art. 14. O Ministério Publico podera firmar compromisso de ajustamento
de conduta, nos casos previstos em lei, com o responsavel pela ameaga ou
lesdo aos interesses ou direitos mencionados no artigo 1° desta Resolugao,
visando a reparagdo do dano, a adequacado da conduta as exigéncias
legais ou normativas e, ainda, a compensagao e/ou a indenizagao pelos
danos que n&o possam ser recuperados.

130 RODRIGUES, Geisa de Assis. Reflexdes sobre a atuagao extrajudicial
do Ministério Publico: Inquérito Civil Publico, Compromisso de Ajustamento
de Conduta e Recomendacgéo Legal. FARIAS, Cristiano Chaves et al
(Org.). Temas atuais do Ministério Publico. 3 ed. Salvador: Juspodivm,
2012. p. 238.

131 SANTOS LIMA, Charles Hamilton. A possibilidade de dano moral
coletivo por lesdes & probidade administrativa. Disponivel em: <https://
www.conjur.com.br/2016-mar-2 1/mp-debate-possibilidade-dano-
moral-lesoes-probidade-administrativa>. Acesso em: 20 nov. 2017.



2) renuncia aos bens ou valores acrescidos ilicitamente
ao patriménio, com compromisso de sua transferéncia ao
patriménio da entidade lesada;

3) compromisso de n&o contratar com o Poder Publico
e de renuncia ao recebimento de beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario,
por determinado prazo;

4) renuncia a fungéo publica.

5) ressarcimento do dano moral coletivo advindo do ato de
improbidade administrativa;

6) outras obrigacdes de fazer ou ndo fazer que se revelem
pertinentes ao caso e ndo sejam defesas em lei.

Il Da ndao conveniéncia, por ora, da regula-
mentacao conjunta do TAC envolvendo atos
de improbidade administrativa e do Acordo
de Leniéncia

Como ja apontado na Nota Técnica/Juridica n.° 34/2017,
expedida pelo CAOPP, no que se refere a aplicagéo con-
junta das Leis n.%s 8.429/1992 e 12.846/2013, nao ha con-
senso entre os doutrinadores. Ha aqueles que entendem,
a exemplo de Luciano Ferraz, que a aplicagao da Lei de
Improbidade implica, necessariamente, a exclusdo da Lei
de Improbidade Empresarial, e vice-versa, com fundamento
nos critérios classicos e nas antinomias juridicas.

Outros — como Jorge Hage (ex-Ministro-Chefe da CGU) —
afirmam que a Lei n.° 12.846/2013 integra o microssistema
de tutela a probidade administrativa, no qual as normas nao
colidem, mas interagem entre si e com todo o ordenamento
no intuito de conferir homogeneidade e maior efetividade ao
sistema normativo. Assim, prestigia-se a Teoria do Dialogo
das Fontes, método pelo qual as normas podem ser apli-
cadas de modo sistematico e coordenado, sem provocar
exclusoes reciprocas.

Perfilhado a Teoria do Dialogo das Fontes, o CAOPP posi-
ciona-se no sentido de que o cenario atual é de aplicagao
coordenada e sistematizada de todas as leis que compdem
0 microssistema de tutela a probidade administrativa. O
emprego de um dos diplomas nao afastaria, por si s6, a
incidéncia de outro, a fim de garantir justica e protecao
efetiva a lealdade e honestidade na ambiéncia publica.

Isso, entretanto, ndo nos permite ignorar as diferengas
praticas significativas que possuem as mencionadas leis,
a exemplo:

(i) enquanto o polo passivo da agao por improbidade ad-
ministrativa deve, necessariamente, contar com ao menos
um agente publico, a agdo por improbidade empresarial
(ou anticorrupgéo) nao precisa ser movida em face de
agentes publicos, podendo ser promovida apenas em face
da pessoa juridica;

(i) a responsabilidade, nos termos da Lei n.° 8.429/1992,
sera sempre subjetiva, ao passo que, em conformidade
com a Lei n.° 12.846/2013, sera objetiva em relagéo a
pessoa juridica.

Inclusive, as diferengas entre essas leis devem ser leva-
das em conta no momento de se concluir qual o funda-
mento juridico das penalidades a serem aplicadas (Lei
n.° 8.429/1992 — Lei 12.846/2013), visto que, quanto as
sangdes propriamente ditas, hd semelhancas em alguns
(poucos) aspectos, o que pode gerar situagdo de bis in
idem, impondo, por isso, cautela para evitar penalidade
duplice pelo mesmo fato.

Nesse sentido, vide a seguinte comparacéo:
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Lei de Improbidade Administrativa

Lei 8.429/1992

Lei de Improbidade Empresarial

Lei 12.846/2013

Conduta Punivel:

Descricao nos arts. 9° 10°, 10-A e 11

Conduta Punivel:

Descrigao no art. 5°.

Sancdes (Art. 12)

| - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patriménio, ressarcimento
integral do dano, quando houver, perda da fungéo
publica, suspensdo dos direitos politicos de oito
a dez anos, pagamento de multa civil de até trés
vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibigao
de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo
prazo de dez anos;

Il - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do
dano, perda dos bens ou valores acrescidos ilicita-
mente ao patriménio, se concorrer esta circunstancia,
perda da fungao publica, suspensao dos direitos
politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa
civil de até duas vezes o valor do dano e proibigao
de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo
prazo de cinco anos;

[l - na hipdtese do art. 11, ressarcimento integral do
dano, se houver, perda da fungéo publica, suspensao
dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento
de multa civil de até cem vezes o valor da remuneragao
percebida pelo agente e proibigao de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
sécio majoritario, pelo prazo de trés anos.

IV - na hipotese prevista no art. 10-A, perda da fungao
publica, suspensao dos direitos politicos de 5 (cinco)
a 8 (oito) anos e multa civil de até 3 (irés) vezes o
valor do beneficio financeiro ou tributario concedido.
(Incluido pela Lei Complementar n® 157, de 2016)

Paragrafo unico. Na fixagdo das penas previstas
nesta lei o juiz levara em conta a extens&o do dano
causado, assim como o proveito patrimonial obtido
pelo agente.

Sancgoes (Arts. 6° e 19)
Sangdes Administrativas:

| - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a
20% (vinte por cento) do faturamento bruto do ultimo
exercicio anterior ao da instauragao do processo
administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca
sera inferior a vantagem auferida, quando for possivel
sua estimacao; e

Il - publica¢éo extraordinaria da deciséo condenatoria.

Sancgdes Civis (Aplicaveis em sede judicial):

| - perdimento dos bens, direitos ou valores que
representem vantagem ou proveito direta ou indire-
tamente obtidos da infracao, ressalvado o direito do
lesado ou de terceiro de boa-fé;

Il - suspenséo ou interdigéo parcial de suas atividades;
Il - dissolugado compulséria da pessoa juridica;

IV - proibicao de receber incentivos, subsidios,
subvencbes, doag¢des ou empréstimos de érgaos
ou entidades publicas e de instituicdes financeiras
publicas ou controladas pelo poder publico, pelo
prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos.
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A par dessas consideragdes, mesmo constatado o en-
volvimento de um agente publico, ndo hd como ignorar
que a Lei de Improbidade Empresarial € um facilitador da
responsabilizacdo da pessoa juridica, pois a responsa-
bilidade desta prescindira do elemento subjetivo “culpa”.
Além disso, ha sangdes especificas, como a aplicagao de
multa em sede administrativa ou, em sede judicial, como
a dissolugao compulsodria. Lado outro, é inarredavel a
conclusao de que sangdes como a suspensao dos direitos
politicos e a perda da fungéo publica, previstas na Lei de
Improbidade Administrativa, recaem exclusivamente sobre
pessoas fisicas. De toda sorte, a aplicagdo combinada de
leis, a depender do caso concreto, pode ser subsidiada pela
teoria do Didlogo das Fontes, bem como pelo Principio da
Proporcionalidade, em especial quando visualizado sob a
otica da Proibigdo da Protecéo Deficiente.?

Por isso, doutos Conselheiros, respeitosamente, submeto a
Vossas Exceléncias a andlise quanto a conveniéncia de, por
ora, focar-se apenas na regulamentagéo do TAC envolvendo
atos de improbidade administrativa, reservando-se, para
outro momento, a discusséao referente a regulamentacgéo
especifica do Acordo de Leniéncia.

lll Sugestoes do CAPP

Destarte, a par das consideragdes exaradas, respeitosa-
mente, o CAOPP propde algumas adequagdes na minuta de
resolugdo apresentada (confira Anexo 1 — minuta da versédo
final, j& com redacdo em conformidade com as sugestbes
do CAOPP; e, Anexo 2 — minuta original, com texto origi-
nal e insergdo das sugestdes do CAOPP), com protestos
de que a futura resolucéo a ser expedida pelo insigne
Conselho Superior do Ministério Publico de Minas Gerais
pavimente caminhos mais seguros e menos burocraticos
para a atuagao do Parquet mineiro no enfrentamento a este
“cancer” denominado corrupgéo, que tanta afligdo impde ao
povo brasileiro, especialmente aos cidadaos pertencentes
as camadas menos afortunadas da piramide social patria.

Belo Horizonte, 21 de novembro de 2017.

José Carlos Fernandes Junior
Promotor de Justica
Coordenador do CAO — Patrimonio Publico

132 “Assim, na dogmatica alema, é conhecida a diferenciagéo entre o
principio da proporcionalidade como proibicao de excesso (Ubermassverbot)
e como proibicdo de protecéo deficiente (Untermassverbot). No primeiro
caso, o principio da proporcionalidade funciona como parametro de
afericdo da constitucionalidade das intervengdes nos direitos fundamentais
como proibicdes de intervengdo. No segundo, a consideragado dos
direitos fundamentais como imperativos de tutela (Canaris) imprime
ao principio da proporcionalidade uma estrutura diferenciada.
O ato nado sera adequado caso nao proteja o direito fundamental
de maneira 6tima; ndo sera necessario na hipotese de existirem
medidas alternativas que favoregam ainda mais a realizacao do direito
fundamental; e violara o subprincipio da proporcionalidade em sentido
estrito se o grau de satisfagao do fim legislativo for inferior ao grau
em que nao se realiza o direito fundamental de protecao.” (STF. HC
102.087/MG. Relator Ministro Celso de Mello. 28.02.2012)

PLANO GERAL DE ATUAGCAO -2016/2017
Projeto - Viajante errante, passo sem rumo.

Objeto: Orientagoes sobre atuagao para
cumprimento do PGA 2016/2017

| Introdugao

A importancia do presente projeto, fruto de readequacgéo
aplicada este ano no Plano Geral de Atuagao 2016/2017,
deve-se ao fato de que o custeio de viagens de agentes
publicos municipais, tanto no Executivo como no Legislativo
municipal, ndo raras vezes tem sido utilizado como subter-
fugio para o desvio de dinheiro publico e enriquecimento
ilicito de seus beneficiarios.

A auséncia de instrumento legal disciplinando com clareza
e exatiddo o emprego de recursos publicos com tal rubrica,
além de estimular o desvio de recursos publicos, enfraque-
ce em demasia o controle publico interno e externo sobre
os atos da administragédo publica. E, o que € mais grave,
dificulta ou até mesmo inviabiliza o controle social exercido
pelos cidadaos.

Ademais, a escolha do objeto em apreco finca-se também
no significativo numero de representagdes e inquéritos civis
publicos instaurados em todas as Promotorias de Justica
do Estado tendo por objeto investiga¢des relacionadas ao
possivel desvio de recurso publico por meio do pagamento
indevido de diarias, em valores desprovidos de quaisquer
critérios econdmico-financeiros razoaveis, além da falta de
efetiva comprovacéo do real interesse publico justificador
daquele gasto.

Nesse sentido, o enfrentamento firme e direto das falhas na
regulamentagdo do custeio de viagens de agentes publicos
municipais transmuta-se em uma importante medida de
cunho preventivo, pois, naturalmente, ao mesmo tempo
em que da maior transparéncia aos atos administrativos em
voga, também facilita e estimula o mais eficaz e respeitado
de todos os controles sobre a administragao publica, qual
seja, o controle social, exercido diretamente pelo cidadéo.

Por isso, firme no propdsito de munir os Promotores de
Justica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais
com atribuicdo na defesa do patrimonio publico com “fer-
ramentas” suficientes para o enfrentamento da questao
proposta no PGA 2016/2017- através do projeto “Viajante
errante, passo sem rumo”, o CAO — Patrimonio Publico
apresenta a sugestao de roteiro de atuagado que se segue,
sem carater vinculante.
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Il Roteiro de Atuacao

1 Indenizagao de despesas de viagens a servi-
¢o: modalidades, fixagao de valores e formas
de prestacao de contas.

A autonomia politico-administrativa conferida aos entes fede-
rativos, nos termos do art.18 da Constituicdo da Republica
de 1988, traduz-se na capacidade de cada ente decidir
sobre assuntos de seu interesse, nos limites impostos
pela CR/88, capacidade esta conhecida como poder de
auto-organizacéo.

Dentre as prerrogativas da auto-organizagao, esta a de
disciplinar as relagées entre a administragéo publica e seus
servidores publicos, na qual se inserem os deslocamentos
de seus agentes publicos e o consequente pagamento de
indenizacgao.

O agente publico que se desloca para localidade diversa
daquele em que tem exercicio, em decorréncia de servigo
de interesse da administragao publica, faz jus ao pagamento
de uma indenizagao para compensa-lo por despesas reali-
zadas em virtude de tal deslocamento, como hospedagem,
alimentagéo e locomocéo.

“Modalidade de despesa tipica e necessaria para o servigo
publico, principalmente dada a abrangéncia em todo o terri-
tério nacional das atividades exercidas e da descentralizagéo
das agdes e programas de politicas publicas”'*?, o custeio
de tais viagens deve estar disciplinado em lei especifica, ter
motivagéo justificada e fiscalizagao do sistema de controle
interno de cada 6rgao, e, como toda despesa publica, o
pagamento de mencionada indenizagéo deve obedecer,
ainda, as etapas previstas em lei para o processamento da
despesa, como o prévio empenho em dotagédo orgamentaria
especifica.

A jurisprudéncia dos Tribunais de Contas tem admitido 3
(trés) formas para o custeio de viagens, séo elas, o paga-
mento de diarias, regime de adiantamento e o reembolso.

Nesse sentido, o Tribunal de Contas de Minas Gerais,
em resposta a Consulta n® 748.370"%, assim delimitou a
formalizagao das despesas de viagens que ter&o, respec-
tivamente, diferentes formas para a prestagéo de contas.

1 — Diarias de viagem, cujo regime deve estar previsto em
lei'3%e regulamentado em ato normativo proprio do respec-

tivo poder, com a realizagao de empenho prévio ordinario;

2 — Regime de adiantamento, desde que tal hipotese es-
teja prevista em lei do ente, conforme exigéncia do art.68

133 Cartilha - Diarias e Passagens — Perguntas e Respostas - Controladoria-
Geral da Uni&o - 2011

134 TCE/MG - Consulta n°748.370 — Relator: Cons. Anténio Carlos
Andrada — Tribunal Pleno Sessao 20/05/2009

135 A eleicdo do regime de pagamento de diarias ou de adiantamento,
exige a edigéo de lei especifica, em sentido estrito, mesmo tratando-se
da Camara de Vereadores. Por outro lado, a fixagdo dos valores das
diarias, bem como a regulamentagéo da rotina administrativa pertinente
aos requerimentos e prestacao de contas poderdo ser regulamentados
por ato interno, como Resolugéo (no dmbito da Camara Municipal) ou
Decreto (no &mbito do Poder Executivo).
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da Lei Federal n°4.320/64, com a realizagcdo do empenho
prévio por estimativa;

3 — Reembolso, quando n&o houver regulamentacao de
diarias de viagem e nem regime de adiantamento, hipétese
em que deve ser realizado empenho prévio por estimativa.

No regime de didrias, o ato normativo que venha regula-
mentar a concessao de diarias devera prever: a) valores
certos e os critérios de concesséao; b) diferenciagdes de
valor e a duragdo das concessodes entre deslocamentos
dentro e fora dos limites municipais; c) a necessidade do ato
concessivo das diarias especificar o destino, a atividade a
ser desenvolvida, o periodo de duragao e o valor concedido,
bem como de apresentacdo de relatério de atividade. No
caso especifico de diarias decorrentes da participagao em
cursos/seminarios de capacitagao, imprescindivel, ainda,
que haja a apresentagéao de certificado de frequéncia, a ser
expedido pelo realizador do evento.

Como se vé, imprescindivel que no dito relatério de ativida-
des, ou de viagem, meio considerado idoneo para a prestacéo
de contas, conste, no minimo, o nome do beneficiario, o
destino da viagem, o motivo legitimo do deslocamento, o
periodo de permanéncia, o numero de diarias e o meio de
transporte empregado (tratando-se de viagens para cursos/
seminarios de capacitagao, necessaria, ainda, a compro-
vacao da frequéncia, através de certificado fornecido pelo
realizador do evento), sendo despiciendo anexar em tal re-
latério documentos fiscais que comprovem os gastos, como,
verbi gratia, recibos fiscais de hospedagem, refei¢des, etc.

Na mesma linha a orientagdo da Corte de Contas Mineira
no julgamento da Consulta n°658.053, vejamos:

(...) a ndo-obrigatoriedade de se juntarem documentos
comprobatérios de gastos esta na natureza desse tipo de
diarias, qual seja, o custeio presumivel de despesas de via-
gem. Observe-se que, nesse tipo de verba indenizatéria, o
risco & de mao-dupla, pois caso o servidor ou agente politico
consiga gastar menos que esperado — comendo sanduiches,
dormindo em pousadas ou andando a pé — exempli gratia, a
sobra Ihe pertencera, sem que isso seja classificado como
vencimento. Mas, se o contrario se verificar, ou seja, gastos
superiores aos valores das diarias, a Administracdo Publica
nada complementara, dai o equilibrio do risco.

Também possivel que sejam previstas as hipéteses e forma
como se dara, ainda, o pagamento de passagens para o
deslocamento do agente publico.

No regime de adiantamento, assim como no regime de
diarias, a verba é antecipada a prestagdo de contas. A
diferenca é que na modalidade “adiantamento”, devera
haver devolugao do saldo remanescente ou o reembolso de
gastos excedentes, razado pela qual a prestagao de contas
devera ser detalhada, com a apresentagao de todos os
documentos legais que comprovem os gastos e que estes
estejam em consonancia com os principios constitucionais
da moralidade, economicidade e da razoabilidade.

O adiantamento, alias, tem sua base legal no art.68 da Lei
Federal n° 4320/64, que dispde que “o regime de adianta-
mento é aplicavel aos casos de despesas expressamente
definidos em lei e consiste na entrega de numerario ao
agente publico, sempre precedida de empenho na dotagéo



propria para o fim de realizar despesas, que ndo possam
subordinar-se ao processo normal de aplicagao”.

Por sua vez, o regime de reembolso sera aplicado quando
nao houver disciplina legal adotando uma das hipéteses
anteriores (diarias ou adiantamento). Nele, o numerario
sera repassado posteriormente ao agente publico, mediante
a apresentacgao de recibos comprobatérios das despesas.
Raz&o pela qual também no reembolso, assim como no
adiantamento, a prestagao de contas devera ser detalhada.

Em vista da necessaria apresentacdo de todos os docu-
mentos que comprovem o gasto com despesas de viagem
quando diante das hipéteses dos regimes de adiantamen-
to ou de reembolso, é que o Tribunal de Contas Mineiro
exarou a Sumula n° 79 com o seguinte enunciado: “E
irreqular a despesa de viagem realizada por servidor
municipal gue nao se fizer acompanhar dos respectivos
comprovantes.”

Ressalta-se, mais uma vez, que a prestagcao de contas
detalhada, com apresentacgao de todos os documentos que
comprovem cada um dos gastos realizados, so sera exigida
quando nao houver previsao legal para o pagamento de
diarias, ja que nessa ultima hipotese, o relatorio de viagens
sera documento idéneo para a prestagédo de contas.

Essa ¢ ainterpretagao dada pelo TCE/MG quanto a aplica-
bilidade do enunciado da Sumula acima citada, conforme
se depreende da Consulta n°® 656.186, vejamos:

(...) ndo existindo previsdo do pagamento de diarias em lei
e a fixagdo de seu correspondente valor em ato normativo
proprio, as despesas de viagem feitas a servico de 6rgéo
ou entidade publica poderdo ser ressarcidas mediante a
apresentacao dos documentos legais comprobatérios dos
gastos feitos, conforme entendimento desta egrégia Corte
consubstanciando na Simula TC n°® 79 (...)"%

1.1 Regime de diarias

Conforme ja descrito, o regime de diarias para o pagamento
de indenizac¢des decorrentes de viagens de agente publico
quando a trabalho, consiste no pagamento de um valor
monetario Unico suficiente para cobrir as despesas com
alimentacao, hospedagem e, por vezes, transporte (quando
nao se usa transporte oficial e/ou ndo ha pagamento de
passagens), ou seja, € um custeio presumivel de despesa.

Referido regime devera estar disciplinado em lei devida-
mente regulamentada, exigindo-se prestacdo de contas
simplificada, com apresentagao de relatério completo de
viagem em que conste, dentre outros aspectos, o nome
do beneficiario, o interesse publico daquele deslocamento
(motivacdo), o periodo da viagem e o0 meio de transporte
empregado.

A indenizagéo de despesas de viagem de agente publico
realizada mediante o pagamento de didrias de viagem,
devidamente previstas em lei e regulamentadas em ato
normativo proprio do respectivo Poder, com prestagao
de contas simplificada (relatério completo de viagem) e
empenho prévio, € o modo mais seguro para se evitar
irregularidades.

136 TCE/MG - Consulta n® 656.186 - Rel. Conselheiro Eduardo Carone

Este o entendimento da Central de Apoio Técnico do MP/
MG, que em parecer técnico-contabil sobre determinado
caso concreto assim manifestou-se:

(...) Também, entende esta CEAT que o modo mais simpli-
ficado, seguro, objetivo, transparente e desembaracado na
execugao da despesa publica que se referem a viagens € o
pagamento de diarias'®’

Nesse mesmo sentido, o TC/MG em consulta paradigma
aqui ja citada:

Diante do exposto, tenho que a indenizagao de despesa de
viagem de servidor publico ou de agente politico estadual
ou municipal deve se dar, preferencialmente, mediante
o pagamento de diarias de viagem, previstas em lei e
regulamentadas em ato normativo préprio do respectivo
Poder, com prestacao de contas simplificada e empenho
prévio ordinario. Na auséncia de tal previsdo, podera a
indenizacao ser paga em regime de adiantamento e com
empenho prévio por estimativa, se houver autorizacao legal
para tanto, ou através de reembolso, também com empenho
prévio por estimativa. Nas hipéteses de adiantamento e de
reembolso, sera imprescindivel a comprovagao posterior de
gastos pelo servidor publico ou agente politico, com rigorosa
prestacdo de contas, em processo complexo, conforme
enunciado de Sumula 79 desta Corte. 38

Importante ressaltar que a op¢éo pelo regime de diarias como
forma de indenizagéo de despesas de viagem néo significa
a impossibilidade de se usar os outros mecanismos, como
o adiantamento, por exemplo, em situacdes excepcionais.

Podera haver momentos em que o regime de adiantamento
se faca necessario, mormente quando da inviabilidade de
se processar o pagamento da diaria antes da viagem.

Entretanto, a modalidade adiantamento também devera
estar prevista em lei e a prestagdo de contas devera ser
detalhada, com apresentagéo de todos os documentos legais
que comprovem o gasto com hospedagem, alimentacéo e
transporte, conforme ja aqui explicitado.

Isso ndo quer dizer que seja necessaria a edi¢cao de legis-
lagbes distintas a regulamentar cada um dos regimes, o de
diarias como regra geral e o regime de adiantamento para
situagdes excepcionais.

Entendemos, ao contrario, que uma mesma lei possa tratar
da matéria como um todo, com o cuidado de se ressaltar
as particularidades de cada um dos regimes (como a for-
ma de prestagéo de contas, p.ex.) e, posteriormente, ser
regulamentada por ato normativo proprio do ente publico.

137 Parecer Técnico-Contabil Identificador 1.610.939 - CEAT
138 TCE/MG - Consulta n° 748.370 — Relator: Cons. Anténio Carlos Andrada
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1.2 Fixagao do valor da diaria

Por mais legitima que seja a justificagdo da viagem, seu
custo deve ser pautado na razoabilidade. Portanto, o valor
da diaria ndo pode vir a mascarar complementacédo de
remuneracgao indireta.

Apesar de estar adstrita no &mbito da autonomia dos Chefes
do Poder Executivo ou do Legislativo, a fixagdo dos valores
das diarias ndo pode se dar “sem critérios, sem motivacao,
sem parametros, aleatoriamente, o que deixaria de ser dis-
cricionariedade, passando a ser arbitrariedade. Portanto,
sua fixagado deve pautar-se pela plena observancia dos
principios estabelecidos no art.37 da Constituicdo Federal,

bem como dos principios da economicidade e da razo-
abilidade, insitos a Administragéo Publica.” ' (grifamos).

Como o proprio nome diz, estamos diante de indenizagéo
por despesas de viagem a servigo, portanto, o valor da diaria
deve ser capaz de cobrir os gastos com alimentagao, hos-
pedagem e transporte (este ultimo se n&o houver previsao
especifica para compra de passagens ou indenizagéo por
uso de veiculo particular, nas hipéteses de ndo emprego de
veiculo oficial), ou seja, ter seu valor fixado em montante
compativel com sua finalidade.

A par da dificuldade de se estipular um critério objetivo para
a fixagao dos valores das diarias, os pardmetros e crité-
rios pautados na razoabilidade podem ser utilizados para
essa fixagdo. Sendo, portanto, inteiramente possivel, pelo
principio da razoabilidade, aferir, nas condi¢cdes de tempo
e espaco do agente, se houve desvirtuamento do instituto.

Neste particular, oportuno chamar atencéo para o Relatério
de Cooperagao anexo, elaborado pelo Ministério Publico
de Contas de Minas Gerais, através de seu Grupo de
Apoio Técnico - GAT, em atencao a solicitagdo do CAOPP.

Por fim, em razéo da hierarquizacao funcional, é possivel
escalonar o valor das diarias de acordo com a fungao/car-
go do agente publico, atendo-se, claro, a necessidade de
que tais valores sejam suficientes para ressarcir os gastos
decorrentes da viagem, ndo transmudando sua natureza
para vencimentos/subsidios.

2 Instrumentalizagao do Plano Geral de Atuagao

2.1 Instauracao de Procedimentos Adminis-
trativos:

Primeiro passo a ser adotado € a instauragéo de procedi-
mento administrativo, nos moldes do art. 1°,incs. ll e IV, da
Resolug¢éo Conjunta PGJ CGMP 07/2016, preferencialmente
um relacionado a administragédo publica direta frente ao
poder executivo municipal e outro frente ao poder legislativo
municipal.

Havendo, ainda, autarquias ou fundagdes publicas (de direito
publico), oportuno também a instauragéo de procedimento
administrativo em relagdo a cada uma delas'®.

139 CAOPP — MPPR — Consulta n°® 028/2014

140 Quanto as Fundagdes Publicas de Direito Privado, as Sociedades
de Economia-Mista e as Empresas Publicas, apesar de integrarem a
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Como sugestdo, sequem textos pertinentes ao objeto
dos respectivos procedimentos administrativos:

“Acompanhar e fiscalizar a regularidade da normati-
zacdo do custeio de viagens de agentes publicos pela
Prefeitura Municipal de .....”

“Acompanhar e fiscalizar a regularidade da normatizagao
do custeio de viagens de agentes publicos da Camara
Municipal de ...”

“Acompanhar e fiscalizar a regularidade da normatiza-
¢ao do custeio de viagens de agentes publicos da ...... ,
pessoa juridica que integra a administragdo publica
indireta do municipio de ....”

2.2 Instrucao dos Procedimentos Adminis-
trativos

Instaurados os procedimentos administrativos, cumpre dar
ciéncia aos respectivos entes/entidades/orgaos publicos a
respeito de seu teor, inclusive com o cuidado de concitar seus
gestores a se posicionarem ao lado do Ministério Publico
de Minas Gerais, buscando com isso uma agéo integrada,
voltada ao objetivo final € maior que é a prevengéo de danos
ao erario municipal em decorréncia de irregularidades no
custeio de viagens de agentes publicos, inclusive com o
fortalecimento do controle social exercido diretamente pelo
cidadao sobre os atos da administragéo publica.

Aliado a isto, imprescindivel que sejam requisitadas copias
dos textos normativos em vigéncias que regulamentam o

administracdo publica indireta, por se tratarem de pessoas juridicas de
direito privado e, portanto, suas relagbes laborativas com seu quadro
de pessoal ser também regida pela CLT, gerando com isso inumeras
possibilidades de regulamentagéo de custeio de viagem de seus agentes,
sugere-se, respeitada a independéncia funcional do Promotor de Justiga
natural, a atuagéo apenas se houver alguma noticia de irregularidade
especifica, a ser enfrentada caso a caso. E mais! Diante da analise dos
artigos 37, §9° e 173, §1° da Constituicdo Federal, é possivel concluir
que as empresas estatais exploradores de atividade econdmica estarao
submetidas ao regime juridico das empresas privadas, ao passo que
aquelas que recebam recursos publicos (e/ou presta servigco publico)
devem obedecer ao regime juridico publico, em determinados aspectos,
sobretudo quanto a realizacdo de despesas em seu ambito (link:http://
stf.jus.br/portal/constituicao/artigoBd.asp?item=1677). Oportuno, ainda,
destacar o seguinte trecho no voto do Conselheiro Anténio Carlos Andrada,
TCE-MG, nos autos da Consulta n. 716558, apreciada na Sesséao do
Pleno do dia 05/09/2007: “No que se refere a limitagdo do quantum das
diarias ao montante de 50%, trata-se de norma prevista no § 2° do art.
457 da Consolidacéo das Leis Trabalhistas, aplicavel tanto as relagdes
de trabalho do ambito privado quanto aquelas da administragao publica
indireta que adotam o regime juridico celetista, nas quais estéo presentes
a figura do empregado publico. Em principio, as diarias pagas aos referidos
empregados detém natureza indenizatéria, no entanto essa parcela sera
remuneratoéria quando sua importancia total exceder o valor da metade da
remuneracao.Note-se que a limitagéo prevista no § 2° do art. 457 da CLT
visa resguardar a natureza indenizatéria das diarias, para que ndo venham
a ser tidas, efetivamente, como acréscimo salarial isento de tributagao
previdenciaria e fiscal.Vale mencionar que, se na esfera do regime juridico
aplicavel as relagbes privadas o legislador preocupou-se em limitar a
importancia paga sob a nomenclatura de diarias, maior atengéo deve ter o
administrador publico, em face da sua gestao, mesmo n&o existindo, como
ha na CLT, limitagdo expressa de valor maximo a ser pago como diaria.
Nesse cenario, cumpre registrar que, no ambito da administragéo direta
federal, a matéria atinente as diarias esta regulamentada pelo Decreto n.
5.992, de 19/12/20086, e, no Estado de Minas Gerais, por meio do Decreto
n. 44.448, de 26/01/2007.



custeio de viagens de agentes publicos, bem como pres-
tados alguns esclarecimentos. (ANEXO 1 — Modelos 1-A,
1-B ou 1-C)

O CAOPP também necessita ser comunicado acerca da
instauracao dos procedimentos administrativos, tendo em
vista a necessidade de registro das medidas adotadas
pelos 6rgéos de execugao para posterior apresentagdo de
relatorio final ao Sr. Procurador-Geral de Justica. (ANEXO
1 - Modelo 1-E)

Tendo como objetivo, além da prevengéo, exatamente o
fortalecimento do exercicio do controle social exercido pelo
cidadao sobre os atos da administragcao publica, de bom
alvitre que seja dado conhecimento a sociedade da atuagéo
do MPMG no caso em tela.

Nao com o propdsito de fazer juizo de valor negativo a esta
ou aquela normatizagao, muito menos de polemizar o tema
ou constranger qualquer agente publico municipal, mas sim
para que o cidadao tome conhecimento prévio da atuagao
do Ministério Publico e, tendo interesse, fique atento ao
deslinde de toda a questao, inclusive tendo a oportunidade
de fazer chegar ao conhecimento do Prefeito, Vice-Prefeito
e Vereadores do seu municipio, pelas vias regulares e
democraticas que julgar cabiveis, o seu posicionamento a
respeito do tema.

A participagao da sociedade civil nas discussdes envolvendo
assuntos de interesse publico €, sem duvida alguma, o mais
importante instrumento de consagracao da legitimidade dos
atos praticados pela administragdo publica e, estando o
Ministério Publico incumbido da defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, deve o(a) Promotor(a) de Justica, em casos
como em aprego, estimular a participagao democratica da
sociedade. (ANEXO 1 — Modelo 1-F)

2.3 Analise das Informagoes/Normas que Re-
gulamentam o Custeio de Viagens de Agentes
Publicos.

Objetivando auxiliar na formagéao da opinio do Promotor de
Justica Natural, sequem propostas de check list para cada
uma das modalidades de regime de custeio de viagens,
bem como dos respectivos termos de analise a serem
confeccionados. (ANEXO 2)

Nao verificada qualquer irregularidade o arquivamento
do procedimento administrativo € medida que se impde.

(ANEXO 3 — Modelo 1-A, 1-B ou 1-C)

Importantissimo que haja a expedicao de oficios ao gestor
do respectivo ente/entidade/6rgao publico e as entidades
nao governamentais que foram comunicadas de sua ins-
tauracao, informando a respeito da conclusao do Ministério
Publico. (ANEXO 3 — Modelo 1-D)

Por outro lado, sendo identificadas irregularidades, de
bom alvitre a realizacdo de audiéncia na Promotoria de

Justica de Defesa do Patrimdnio Publico, visando informar o
gestor do respectivo ente/entidade/érgéo publico a respeito
destas, inclusive perquirindo a respeito da possibilidade de

seu saneamento na fase extrajudicial. (ANEXO 4 - Modelo
1-A, 1-B ou 1-C)

Com o saneamento de fato das irregularidades apos a re-
alizagéo de tal audiéncia, o arquivamento do procedimento
administrativo é o que se reclama. (ANEXO 5 — Modelo
1-A, 1-B ou 1-C)

No entanto, caso ndo haja a disposi¢cao de regularizagéo
amigavel da normatizagao pertinente ao custeio de viagens
de agentes publicos, embora reconheca ser esta sua ultima
opc¢ao de atuagao, cumprira ao Ministério Publico adotar
as medidas judiciais que se fizerem necessarias, em prol
dos interesses da sociedade e respeito a probidade admi-
nistrativa. (ANEXO 6)

Obviamente que, por exigir o enfrentamento da questao
no ambito judicial - sob o crivo do contraditorio - extremo
cuidado na eleicdo da estratégia geral a ser empregada,
as propostas finais de redacgao de peticdes iniciais serdo
difundidas pelo CAOPP somente apds a conclusdo dos
levantamentos que permitam a identificacao do real ce-
nario nos locais onde estiverem ocorrendo resisténcias a
solugao extrajudicial da demanda. Entretanto, tal estraté-
gia, ndo implica em qualquer restricdo a independéncia do
Promotor de Justiga Natural que, entendendo de maneira
diversa, podera agir da forma que julgar mais conveniente
e oportuna ao interesse publico no ambito de sua comarca.

Os anexos podem ser baixados através do link:

https://drive.google.com/file/d/1MLw-
gHB82fmKdaKgdlosGAsj_xXmu6FsN/
view?usp=sharing

Também é possivel receber o material através da ima-
gem abaixo, para isso, basta utilizar um celular com
um software de leitura de QR code instalado.
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Plano Geral de Atuagao — 2016/2017
Projeto Aguas Limpas

Efetividade da Lei de Acesso a Informagao
nos Municipios Mineiros

Objeto: Orientacoes sobre atuacao para
cumprimento do PGA 2016/2017 — Projeto
Aguas Limpas - Fomentar a execucéo,
pelos entes publicos municipais mineiros,
da politica publica de acesso a informacao,
via transparéncia publica ativa.

| INTRODUGAO

“O direito de acesso a informagao é um direito fundamen-
tal e esta vinculado a nogdo de democracia” *'.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
prevé como direito fundamental do cidadao “receber dos
6rgaos publicos informagdes de seu interesse particular ou
de interesse coletivo ou geral, que serao prestados no prazo
da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas
cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e
do Estado” (art.5°, XXXIII)

Nesse contexto, a gestao publica transparente € um coro-
lario do direito a informacao e, também, uma importante
ferramenta para o aperfeicoamento da gestdo publica,
dos controles sobre os atos da administragéo publica e,
sobretudo, da participagéo popular.

Com o advento da Lei Complementar n° 131/2009, regu-
lamentada pelo Decreto n° 7.185/2010, que introduziu na
Lei de Responsabilidade Fiscal dispositivos'?que tratam da
transparéncia na gestao fiscal, criando a obrigatoriedade de
se divulgar, em tempo real, informagdes pormenorizadas so-
bre a execugéo orgamentaria e financeira da Uniao, Estados,
Municipios e DF nos chamados “Portais da Transparéncia”,
inclusive estabelecendo prazos'*para o cumprimento das
determinagdes impostas e, posteriormente, com a edicao da
Lein®12.527/2011, também conhecida como Lei de Acesso
a Informacgao — LAI -, o direito a informacgao no Brasil, prin-
cipalmente aquelas concernentes a gestéo publica fiscal,
ganhou importantes e robustos instrumentos legais a lhe
garantir eficacia.

A obrigacdo de publicizar informagdes de interesse da
comunidade, de forma proativa, e ndo apenas em res-
posta a uma determinada demanda, é o que chamamos
de transparéncia publica ativa. Tal obrigacao, inclusive, é

141 MANUAL da Lei de Acesso a Informacao para Estados e Municipios
— CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO — Secretaria de Prevencgdo da
Corrupgéo e Informagoes Estratégicas — 12 edi¢cdo — Brasilia/2013

142 Art.48, § unico, ll e lll, e art.48-A
143 Art.73-B
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principio que orienta a LAl como um todo e, expressamente,
¢ disciplinado nos arts. 3°, 1l, e 8°.

Alias, o art.8° da mencionada lei, combinado com o art.48 e
art.48-A da LRF (transparéncia da gestao fiscal) e Decreto n°
7.185/2010, delimitam o rol minimo de informagdes que de-
verao constar nos sitios municipais/Portais da Transparéncia.

Ocorre que o prazo'“estipulado pela Lei de Responsabilidade
Fiscal para que os Entes Publicos atendessem aos comandos
contidos nos arts.48 e 48-A e, por consequéncia, as dispo-
sicdes da LA, ja se exauriu, sem, contudo, que gestores de
significativa parcela dos entes publicos municipais mineiros
tenham adotado as medidas necessarias para assegurar
a devida eficacia e eficiéncia a tais comandos legais, em
flagrante desrespeito ao direito do cidadao de exercer o
controle sobre atos da administracéo publica.

Lamentavelmente, no &mbito do Estado de Minas Gerias, de
acordo com o ultimo ranking divulgado pela Controladoria-
Geral da Uniao™5, em 2015, na chamada Escala Brasil
Transparente, mais de 80% dos 150 municipios mineiros
avaliados aparecem com nota entre 0 e 2, em uma escala
em que 0 significa ndo cumpriu as disposi¢ées da LAl e 10
cumpriu satisfatoriamente.

Neste cenario, a necessidade de se dar efetividade aos
comandos legais que garantem o direito fundamental de
acesso a informagao publica, principalmente as informagdes
concernentes a gestdo publica fiscal, torna-se questao
de premente urgéncia, na medida em que nao apenas se
faz cumprir um preceito constitucional, mas, além, dota a
sociedade civil de mecanismos para o exercicio do controle
social sobre a gestédo publica, estimulando o exercicio da
cidadania e, ao fim, fortalecendo a democracia.

Assim, firmes na convicg¢ado de serem os primeiros guardibes
do direito fundamental do cidadao de exercer o controle social
sobre os atos da administragao publica, os Promotores de
Justica de Defesa do Patriménio Publico de todo o Estado
de Minas Gerais retomam o tema Transparéncia Publica, ja
objeto dos PGA’s 2012/2013 e 2014/2015, com o escopo
de fomentar a efetiva implementagdo da gestao publica
transparente nos entes publicos municipais mineiros, com
primordial atengéo a gestao publica fiscal, nos termos de-
terminados pela LRF e LAI.

144 Art. 73-B. Ficam estabelecidos os seguintes prazos para o cumprimento
das determinagées dispostas nos incisos Il e Il do paragrafo unico do art. 48
e do art. 48-A:(Incluido pela Lei Complementar n® 131, de 2009). -1
(um) ano para a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios com
mais de 100.000 (cem mil) habitantes; (Incluido pela Lei Complementar
n° 131, de 2009).

Il — 2 (dois) anos para os Municipios que tenham entre 50.000 (cinquenta
mil) e 100.000 (cem mil) habitantes; (Incluido pela Lei Complementar n°
131, de 2009).

IIl — 4 (quatro) anos para os Municipios que tenham até 50.000 (cinquenta
mil) habitantes. (Incluido pela Lei Complementar n° 131, de 2009).
Paragrafo Unico. Os prazos estabelecidos neste artigo serdo contados
a partir da data de publicagdo da lei complementar que introduziu os
dispositivos referidos no caput deste artigo.

145 https://relatorios.cgu.gov.br/Visualizador.aspx?id_relatorio=10



Il SOBRE A TRANSPARENCIA PUBLICA

1 Gestao publica transparente — Regramento
Legal

A exigéncia de uma gestao publica transparente € principio
constitucional, além de direito fundamental individual.

O dever do ente publico disponibilizar informagdes sobre toda
a gestao publica, inclusive aquela chamada de gestao publi-
ca fiscal, ganhou maior cogéncia com a Lei Complementar
131/2009 (que alterou a Lei de Responsabilidade Fiscal),
regulamentada pelo Decreto n° 7.185, e a Lei Federal n°
12.527/2011 (Lei de Acesso a Informacgao — LAI).

A LRF, em seu capitulo XI que trata da “Transparéncia,
Controle e Fiscalizagédo”, traz as normas disciplinadoras da
Transparéncia da Gestao Fiscal '“¢, vejamos:

Art. 48. Sao instrumentos de transparéncia da gestao
fiscal, aos quais sera dada ampla divulgagao, inclusive em
meios eletrdnicos de acesso publico: os planos, orgamentos
e leis de diretrizes orcamentarias; as prestagoes de contas
e o respectivo parecer prévio; o Relatério Resumido da
Execugdo Orgamentaria e o Relatdrio de Gestao Fiscal;
e as versdes simplificadas desses documentos.

§ 10 Atransparéncia sera assegurada também mediante:
(Redagéo dada pela Lei Complementar n° 156, de 2016)

| —incentivo a participagao popular e realizagdo de audiéncias
publicas, durante os processos de elaboragéo e discussao
dos planos, lei de diretrizes orgamentarias e orgamentos;
(Incluido pela Lei Complementar n°® 131, de 2009).

Il - liberagao ao pleno conhecimento e acompanhamento
da sociedade, em tempo real'*Z, de informagées porme-
norizadas sobre a execugao orgcamentaria e financeira,
em meios eletronicos de acesso publico; e (Redagéo
dada pela Lei Complementar n°® 156, de 2016)

Il — adogéo de sistema integrado de administragao finan-
ceira e controle, que atenda a padrdo minimo de qualidade
estabelecido pelo Poder Executivo da Unido e ao disposto
no art.48-A.

§ 2° A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
disponibilizardo suas informagdes e dados contabeis, orca-
mentarios e fiscais conforme periodicidade, formato e sistema
estabelecidos pelo 6rgao central de contabilidade da Unido,
os quais deverao ser divulgados em meio eletronico de
amplo acesso publico. (Incluido pela Lei Complementar
n° 156, de 2016)

§ 30 (omissis)
§ 40 (omissis)
§ 50 Nos casos de envio conforme disposto no § 20, para
todos os efeitos, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios cumprem o dever de ampla divulgagao a que

se refere o caput. (Incluido pela Lei Complementar n° 156,
de 2016)

146 Nesse ponto modificadas pela LC 131/2009 e, mais recentemente
pela LC 156/2016.

147 O Decreto n° 7.185/2010 define por liberagdo em tempo real “a
disponibilizagao das informagdes, em meio eletrénico que possibilite amplo
acesso publico, até o primeiro dia subsequente a data do registro
contabil no respectivo SISTEMA sem prejuizo do desempenho e da
preservagao das rotinas de seguranga operacional necessarios ao seu
pleno funcionamento.” (art.2°, §2°, II)

§ 60 Todos os Poderes e 6rgaos referidos no art. 20, incluidos
autarquias, fundagdes publicas, empresas estatais dependen-
tes e fundos, do ente da Federagao devem utilizar sistemas
unicos de execugao orgcamentaria e financeira, mantidos e
gerenciados pelo Poder Executivo, resguardada a autonomia.
(Incluido pela Lei Complementar n® 156, de 2016)

Art. 48-A. Para os fins a que se refere o inciso Il do paragrafo
Unico do art. 48, os entes da Federagao disponibilizarao
a qualquer pessoa fisica ou juridica o acesso a infor-
macoes referentes a:  (Incluido pela Lei Complementar
n° 131, de 2009).

| — quanto a despesa: todos os atos praticados pelas
unidades gestoras no decorrer da execucao da despesa,
no momento de sua realizagdo, com a disponibilizagdao
minima dos dados referentes ao nimero do correspon-
dente processo, ao bem fornecido ou ao servigo prestado,
a pessoa fisica ou juridica beneficiaria do pagamento e,
quando for o caso, ao procedimento licitatério realizado;
(Incluido pela Lei Complementar n°® 131, de 2009).

Il — guanto a receita: o langamento e o recebimento de
toda areceita das unidades gestoras, inclusive referente
arecursos extraordinarios. (Incluido pela Lei Complementar
n°® 131, de 2009).

Regulamentando as disposicbes da LC n° 131/2009,
o Governo Federal editou o Decreto n° 7.185/2010,
definindo o padrdo minimo de qualidade do sistema
integrado de administracdo financeira e controle, bem
como detalhando o conteudo, quanto as despesas e
receitas, que deverdo, obrigatoriamente, constar nos
Portais da Transparéncia, vejamos:

Art. 1° A transparéncia da gestao fiscal dos entes da
Federacéo referidos no art. 1°, § 3°, da Lei Complementar
n°® 101, de 4 de maio de 2000, sera assegurada mediante a
observancia do disposto no art. 48, paragrafo tnico, da
referida Lei e das normas estabelecidas neste Decreto.

Art. 2° O sistema integrado de administragéo financeira e
controle utilizado no ambito de cada ente da Federagéo,
doravante denominado SISTEMA, devera permitir a li-
beragdo em tempo real das informagdes pormenoriza-
das sobre a execucdo orgcamentaria e financeira das
unidades gestoras, referentes a receita e a despesa,
com a abertura minima estabelecida neste Decreto,
bem como o registro contabil tempestivo dos atos e fatos
que afetam ou possam afetar o patrimonio da entidade.

§ 1° Integrardao o SISTEMA todas as entidades da ad-
ministragao direta, as autarquias, as fundagoes, os
fundos e as empresas estatais dependentes, sem
prejuizo da autonomia do ordenador de despesa para a
gestéo dos créditos e recursos autorizados na forma da
legislagcéo vigente e em conformidade com os limites de
empenho e o cronograma de desembolso estabelecido.

Art. 7° Sem prejuizo dos direitos e garantias individuais consti-
tucionalmente estabelecidos, 0 SISTEMA devera gerar, para
disponibilizacdo em meio eletrénico que possibilite amplo
acesso publico, pelo menos, as sequintes informacdes
relativas aos atos praticados pelas unidades gestoras
no decorrer da execucdo orcamentaria e financeira:
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| - quanto a despesa:
a) o valor do empenho, liquidagdo e pagamento;

b) o niumero do correspondente processo da execugéo,
quando for o caso;

c) a classificagdo orgamentaria, especificando a unidade
orcamentaria, fungao, subfungéo, natureza da despesa e a
fonte dos recursos que financiaram o gasto;

d) a pessoa fisica ou juridica beneficiaria do pagamento,
inclusive nos desembolsos de operacdes independentes da
execugao orgamentaria, exceto no caso de folha de pagamento
de pessoal e de beneficios previdenciarios;

e) o procedimento licitatério realizado, bem como a sua dis-
pensa ou inexigibilidade, quando for o caso, com o numero
do correspondente processo; e

f) o bem fornecido ou servigo prestado, quando for o caso;

Il - quanto a receita, os valores de todas as receitas da
unidade gestora, compreendendo no minimo sua natureza,
relativas a:

a) previsao;
b) langamento, quando for o caso; e

c) arrecadacgao, inclusive referente a recursos extraordinarios.

Percebe-se que a LC n° 131/2009, regulamentada pelo Decreto
n°® 7.185/2010, ao introduzir alteragdes na LRF, pretendeu inserir
na rotina da Administragao Publica Brasileira a transparéncia na
gestao publica fiscal, determinando a publicidade, em tempo real,
de informagdes pormenorizadas sobre a execugdo orgamentaria
e financeira da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Além dessa importante determinagao, a lei prevé,
ainda, a adogdo de um sistema integrado de administracao
financeira e controle que atenda a padrdo minimo de qualidade
a ser estabelecido pelo Poder Executivo Federal (disciplinado no
Decreto 7.185/2010).

Nesse contexto, € publicada'® a Lei de Acesso a Informacgéo —
LAI -, representando “uma mudanca de paradigma em matéria de
transparéncia publica, pois define que o acesso € a regra e o sigilo
a excegdo. Qualquer pessoa, fisica ou juridica, podera solicitar
acesso as informagdes publicas, isto €, aquelas que nio classifi-
cadas como sigilosas, conforme procedimento que observara as
regras, prazos, instrumentos de controle e recursos previstos.”'*

No que concerne a transparéncia publica ativa, a LAl a prevé
expressamente nos arts.3° e 8°, ndao descurando, no entanto,
que o espirito da mencionada lei estimula a transparéncia ativa
de forma geral.

Nesse ponto, o art.8°, além de determinar a transparéncia ativa,
delimita um rol minimo de informagdes que deverao ser
divulgadas. Vejamos:

Art. 80 E dever dos 6rgéos e entidades plblicas promover,
independentemente de requerimentos, a divulgacao
em local de facil acesso, no ambito de suas competéncias,
de informagées de interesse coletivo ou geral por eles
produzidas ou custodiadas.

148 Novembro de 2011, com vigéncia a partir de 16 de maio de 2012
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§ 10 Na divulgacao das informagoes a que se refere o
caput, deverao constar, no minimo:

| - registro das competéncias e estrutura organizacional,
enderegos e telefones das respectivas unidades e horarios
de atendimento ao publico;

Il - registros de quaisquer repasses ou transferéncias de
recursos financeiros;

Il - registros das despesas;

IV - informagodes concernentes a procedimentos licitato-
rios, inclusive os respectivos editais e resultados, bem
como a todos os contratos celebrados;

V - dados gerais para o acompanhamento de programas,
acgoes, projetos e obras de 6rgaos e entidades; e

VI - respostas a perguntas mais frequentes da sociedade.

§ 20 Para cumprimento do disposto no caput, os érgdos
e entidades publicas deverao utilizar todos os meios e ins-
trumentos legitimos de que dispuserem, sendo obrigatéria
a divulgacao em sitios oficiais da rede mundial de com-
putadores (internet).

Conforme visto, tanto a Lei de Responsabilidade Fiscal,
quanto a Lei de Acesso a Informacéo (Lei 12.527/2011),
determinam a transparéncia ativa da gestao publica, espe-
cialmente da gestao publica fiscal, delimitando o conteudo
minimo, e obrigatdrio, que devera ser disponibilizado nos
portais da transparéncia.

Também mencionados textos normativos delimitam requisi-
tos técnicos que deverao ser atendidos para a divulgacao
das informacgdes.

Importa ressaltar, por fim, que a transparéncia da ges-
tao publica fiscal é obrigatéria para todos os entes da
federacao, inclusive municipios com menos de 10.000
habitantes.

O art.8° §4° da Lein® 12.527/2011, desobriga os municipios
com menos de 10.000 habitantes de divulgarem, via internet,
as informacgdes exigidas pela LAI, porém, excetua dessa
dispensa, expressamente, as informacgoes relativas a
execucdo orcamentaria e financeira nos termos disci-
plinados pela LRF, vejamos:

§ 40 Os Municipios com populagéo de até 10.000 (dez mil)
habitantes ficam dispensados da divulgacéo obrigatéria na
internet a que se refere o § 20, mantida a obrigatoriedade
de divulgacao, em tempo real, de informagdes relativas a
execucao orgamentaria e financeira, nos critérios e prazos
previstos no art. 73-B da Lei Complementar no 101, de 4 de
maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal).



2 Requisitos para o Sitio Eletronico — Portal
da Transparéncia

2.1 Conteudo minimo e obrigatério:

Conforme sobejamente destacado no topico anterior, a Lei
de Responsabilidade Fiscal e a Lei de Acesso a Informagao
disciplinaram o conteudo minimo, e obrigatério, que devera
ser disponibilizado nos Portais da Transparéncia. Cabendo
ao ente publico, ao regulamentar a matéria, definir outras
informagdes que possam ser de interesse coletivo ou geral e
que deverao ser objeto de iniciativa de Transparéncia Ativa.

A regulamentacao do Portal da Transparéncia Municipal,
com as informagbes exigidas pela LRF e pela LAI, devera
se dar mediante lei. O mesmo instrumento normativo po-
dera, inclusive, disciplinar toda a matéria concernente a
transparéncia publica, tanto aquela disciplinada pela LAI,
quanto a da LRF, também chamada de transparéncia da
gestao fiscal.

No que pertine ao presente Plano Geral de Atuacéo, que é
a transparéncia publica ativa com enfoque na transparéncia
da gestdo publica fiscal, o contetdo minimo que devera
constar dos Portais da Transparéncia sao, sinteticamente,
0s seguintes.

A) Contetido minimo exigido pela Lei de Responsabilidade
Fiscal (LC 131/2009 e Decreto n° 7.185/2010)

- Instrumentos de Transparéncia da Gestéao Fiscal (art.48,
caput)

-Plano Plurianual, lei de diretrizes orcamentaria, lei orga-
mentaria anual;

- Prestagdo de Contas e respectivo parecer prévio;
- Relatério Resumido da Execugédo Orgamentaria;

- Relatorio de Gestao Fiscal;

- Quanto a despesa: (art.48- A, |, LRF, incluido pela LC
n°® 131/2009)

Todos os atos praticados pelas unidades gestoras no decorrer
da execucgao da despesa, no momento de sua realizagao,
com a disponibilizagdo minima dos dados referentes ao nu-
mero do correspondente processo, ao bem fornecido ou ao
servico prestado, a pessoa fisica ou juridica beneficiaria do
pagamento e, quando for o caso, ao procedimento licitatério
realizado, inclusive (detalhamento contido no Decreto
n°7.185/2010):

a) valor do emprenho, liquidagao e pagamento;

b) numero do correspondente processo da execugéo, quando
for o caso;

c) a classificagdo orgamentaria, especificando a unidade
orcamentaria, fungao, subfungdo, natureza da despesa e a
fonte dos recursos que financiaram o gasto;

d) operagdes independentes da execugdo orcamentaria,
exceto no caso da folha de pagamento de pessoal e de
beneficios previdenciarios;

e) o procedimento licitatério realizado, bem como a sua dis-
pensa ou inexigibilidade, quando for o caso, com o numero
do correspondente processo; e

f) o bem fornecido ou servico prestado, quando for o caso.

- Quanto a receita: (art.48- A, Il, LRF, incluido pela LC
n°® 131/2009)

O langamento e o recebimento de toda a receita das unida-
des gestoras inclusive referente a recursos extraordinarios,
inclusive (detalhamento contido no Decreto n°7.185/2010)
os valores de todas as receitas da unidade gestora, compre-
endendo, no minimo sua natureza, relativas a:

- previsao;
-langamento, quando for o caso; e

-arrecadacao, inclusive referente a recursos extraordinarios.

B) Contetildo minimo exigido pela Lei de Acesso a
Informagao — LAI (Lei n° 12.527/2011, Art.8°, §1°)

- registro das competéncias e estrutura organizacional, en-
derecos e telefones das respectivas unidades e horarios de
atendimento ao publico;

- registros de quaisquer repasses ou transferéncias de
recursos financeiros;

- registros das despesas;

-informagdes concernentes a procedimentos licitatorios,
inclusive os respectivos editais e resultados, bem como
a todos os contratos celebrados;

- dados gerais para o acompanhamento de programas,
acgoes, projetos e obras de 6rgaos e entidades; e

- respostas a perguntas mais frequentes da sociedade.

Como ja ressaltado, a LRF e a LAl disciplinaram expressa-
mente o conteudo minimo a ser disponibilizado nos Portais
da Transparéncia.

Porém, a exigéncia de informagdes adicionais, como o
detalhamento de gastos com pessoal, € uma decorréncia
I6gica do proprio principio da transparéncia ativa. Nesse
sentido a Unido (Decreto n°® 7724/2012) e o Estado de Minas
Gerais (Decreto n° 45.969/2012), por exemplo, regulamen-
taram a disponibilizagdo das informacdes referentes a folha
de pagamento do servidor, concessao de diarias e outras
informagdes de despesa publica.

“Como se V&, o principio da Transparéncia Ativa nao se es-
gota no cumprimento do artigo 8° da LAl, mas é um exercicio
permanente do érgao ou entidade publica de avaliagao das
informagdes que possam ser de interesse coletivo e que,
portanto, deverado ser objeto de divulgagéo.”'®

Desta forma, ainda que os comandos legais que disciplinam
a transparéncia publica nao prevejam expressamente a
necessidade de os entes publicos divulgarem as informa-
¢bes concernentes as despesas com folha de pessoal e
gastos com pagamento de diarias, tais informagdes sao
uma dilagédo da proépria obrigacdo de divulgacdo das des-
pesas publicas /ato sensu e, ainda, decorrem do principio
da transparéncia publica.

Além disso, existem ainda outras informagdes que, embora
nao exigiveis expressa ou implicitamente pelo ordenamento
juridico, consistem em boa pratica de transparéncia, sujei-
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tando-se ao animo politico do gestor publico de dar a maior
transparéncia possivel a sua gestao.

Para auxiliar os 6rgao de execugao na analise dos Portais
da Transparéncia, o CAO — Patriménio Publico disponibiliza,
junto a esse roteiro de atuagdo, um Check list, elaborado
com o apoio do Ministério Publico de Contas junto ao TC/
MG (ANEXO 2), que resultara na confecgao de um relatério
de analise, com os itens que devem constar nos Portais
da Transparéncia, qualificando-os como “obrigatorios
expressamente” (aqueles expressamente previstos na
LRF e LAI) e “obrigatorios implicitamente” (ndo estao
previstos expressamente como obrigatdrios, mas decorrem
implicitamente do proprio principio de transparéncia publica)
e aqueles considerados de “boa pratica de transparéncia”.

Assim, com o auxilio do Check list, a Promotoria de Justica
podera analisar o Portal da Transparéncia (Executivo e
Legislativo) e concluir quanto ao cumprimento do disposto
na LAl e LRF.

2.2 Requisitos Tecnoloégicos do Sitio Eletroni-
co — Portal da Transparéncia

Neste tdpico nos ateremos apenas as exigéncias contidas
na LAI quanto aos requisitos tecnolégicos na divulgacao
das informacgbes, que sdo um facilitador do acesso, pelo
cidadao, ao conteudo disponibilizado.

Cumpre esclarecer, ndo obstante, que o Decreto n°
7.185/2010 é quem disciplina sobre a impossibilidade
de se exigir, para fins de acesso as informagdes contidas
no Portal da Transparéncia, o cadastramento de usuarios
ou utilizagao de senhas de acesso."’

Pois bem, as exigéncias contidas no art.8°, § 3°, da LAl, s&o:
Art.8° (omissis)
§1°(...)

§3° Os sitios de que trata o § 20 deverado, na forma
de regulamento, atender, entre outros, aos seguintes
requisitos:

| - conter ferramenta de pesquisa de contetido que permita
o) acesso a informagéo de forma objetiva, transparente,
clara e em linguagem de facil compreensao;

Il - possibilitar a gravagao de relatérios em diversos for-
matos eletronicos, inclusive abertos e nao proprietarios,
tais como planilhas e texto, de modo a facilitar a analise das
informacgdes;

Il - possibilitar o acesso automatizado por sistemas externos
em formatos abertos, estruturados e legiveis por maquina;

IV - divulgar em detalhes os formatos utilizados para estru-
turagéo da informacgéo;

V - garantir a autenticidade e a integridade das informagdes
disponiveis para acesso;

VI - manter atualizadas as informagoes disponiveis para
acesso;

151 Decreton®7.185/2010 — art.2°, §2° Para fins deste Decreto, entende-
se por: lll —meio eletrdnico que possibilite amplo acesso publico: internet,
sem exigéncias de cadastramento de usuarios ou utilizagédo de senhas
para acesso;
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VII - indicar local e instrugdes que permitam ao interessado
comunicar-se, por via eletrénica ou telefénica, com o 6rgéao
ou entidade detentora do sitio; e

VIII - adotar as medidas necessarias para garantir a acessibi-
lidade de contetido para pessoas com deficiéncia, nos termos
do art. 17 da Lei no 10.098, de 19 de dezembro de 2000,
e do art. 90 da Convencgao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, aprovada pelo Decreto Legislativo no 186,
de 9 de julho de 2008.

Embora os requisitos constantes do art.8°, §3° ndo sejam
obrigatérios expressamente para a disponibilizagao das
informagdes exigidas pela LRF, eles o séo para o sitio em
que serao disponibilizadas as informagdes exigidas no
art.8° da LAI, portanto, a principio, deverao ser tratados
como obrigatérios de modo geral na analise dos Portais.

3 Transparéncia na Gestao Publica Fiscal da
Administracao Indireta

Assim como os Poderes Executivo e Legislativo do municipio
se submetem aos ditames da transparéncia, também as
autarquias, fundagdes publicas, empresas publicas, socie-
dades de economia mista e demais entidades controladas
direta ou indiretamente pelos Municipios.

Entretanto, a divulgagéo das informacdes atinentes a ad-
ministragéo publica indireta podera ser feitas no Portal da
Transparéncia do Poder Executivo, no caso, no sitio da
Prefeitura Municipal.

4 Sancgoes pelo Descumprimento da LRF e LIA

A Lei de Responsabilidade Fiscal prevé, expressamente,
sangdes pelo descumprimento das determinagdes contidas
nos arts.48 e 48-A, vejamos:

Art. 73-C. O nado atendimento, até o encerramento dos
prazos previstos no art. 73-B, das determinag6es contidas
nos incisos Il e lll do paragrafo unico do art. 48 e no art.
48-A sujeita o ente a sangao prevista no inciso | do § 3o
do art. 23. (Incluido pela Lei Complementar n® 131,
de 2009).

Art. 23. (omissis)
§1°(...)
§2°(..)

§ 30 Nao alcangada a redugao no prazo estabelecido, e
enquanto perdurar o excesso, o ente ndo podera:

| - receber transferéncias voluntarias;
I-(..)
I-(...)

No caso de omissao do Municipio, é cabivel a expedicao, pelo
orgao de execugao ministerial, de oficio aos 6rgaos federais
competentes para aplicagdo das medidas administrativas
previstas no art. 73-C Lei Complementar N.° 101/2000.

A LAI, por sua vez, prevé em seu art.32 condutas ilicitas,
dentre elas a de recusar o fornecimento das informacoes
requeridas nos termos da LAI, que, smj, se amolda perfeita a
hipotese de ndo implantagao dos Portais da Transparéncia,
vejamos:



Art.32. Constituem condutas ilicitas que ensejam respon-
sabilidade do agente publico ou militar:

| —recusar-se a fornecer informacgao requerida nos termos
desta Lei, retardar deliberadamente o seu fornecimento ou
fornecé-la intencionalmente de forma incorreta, incompleta
ou imprecisa.

§1°(...)
§2° Pelas condutas descritas no caput, podera o militar
ou agente publico responder, também, por improbidade

administrativa, conforme disposto nas Leis n® 1.079, de 10
de abril de 1950 e 8.429, de 2 de junho de 1992.

Sem maiores delongas, portanto, o descumprimento das
disposi¢cdes contidas nos arts.48 e 48-A da LRF podem
acarretar ao Ente Publico recalcitrante a sangdo admi-
nistrativa prevista no art.23, §3°, I, qual seja, ndo receber
transferéncias voluntarias da Unido. Podendo, inclusive,
neste particular, o 6érgdo de execugao ministerial expedir
oficio aos 6rgaos federais competentes cientificando-os do
descumprimento das determinagdes legais, para, querendo,
aplicar mencionada sangao.

Obviamente, que a aplicacao de tal sangéo esta entre as
ultimas a serem adotadas, ja que grande parte da penali-
zacgao recairia de fato sobre os ombros da prépria comuni-
dade atendida pelo ente publico recalcitrante, sem atingir
a pessoa propriamente dita do gestor omisso, que mesmo
com autoridade para tanto, resiste em trazer transparéncia
para os atos de sua administragéo publica, preferindo vé-la
coberta pelo manto da ignorancia da sociedade.

Por isso que, quanto a conduta ilicita prevista no art.32, |,
o préprio §2° do mencionado artigo ja a trata como impro-
bidade administrativa. Mais diretamente, o agente publico
que nao der efetividade a transparéncia ativa prevista na
LRF e LAI podera ser responsabilizado nos termos da Lei
n°® 8429/92.

E, no caso especifico de omissao de gestores publicos
municipais, a legitimidade para buscar o efetivo respeito
ao principio da transparéncia e sangao do agente impro-
bo que teime em resistir aos preceitos constitucionais e
infraconstitucionais a respeito, recai sobre os ombros do
Ministério Publico Estadual.

Il ROTEIRO DE ATUAGAO

Feitas as consideragcdes necessarias sobre a transparéncia
publica, seu regramento legal, entes publicos obrigados a
divulgacao, conteudo obrigatdrio a ser divulgado e sanc¢des
pelo descumprimento, passa-se a exposi¢céo de um roteiro
de atuacgao, inclusive com anexos formados por minutas
de oficios, check list, minutas de termos de audiéncia, etc;
guardada, de todo modo, a independéncia funcional.

1 Instauragao de Procedimento Administrativo

Inicialmente sugere-se a instauragdo de procedimento
administrativo' um relacionado a administragdo publica
frente ao poder executivo municipal e outro frente ao poder
legislativo municipal.

152 Art. 1°, incs. Il e IV, da Resolugdo Conjunta PGJ CGMP n° 7/2016

A depender da dimensado da maquina publica municipal,
também nao se descartar a conveniéncia de que haja um
PA para cada pessoa juridica que compde a administragao
publica indireta.

Como sugestao, sequem textos pertinentes ao objeto
dos respectivos procedimentos administrativos:

“Acompanhar e fiscalizar o cumprimento das deter-
minagoes da Lei de Acesso a Informacéao e Lei de
Responsabilidade Fiscal referentes a transparéncia
da gestao publica fiscal no ambito do Poder Executivo
Municipal de ...”

“Acompanhar e fiscalizar o cumprimento das deter-
minagdes da Lei de Acesso a Informacgao e Lei de
Responsabilidade Fiscal referentes a transparéncia da
gestao publica fiscal no ambito do Poder Legislativo
Municipal de ...”

“Acompanhar e fiscalizar o cumprimento das deter-
minagoes da Lei de Acesso a Informacao e Lei de
Responsabilidade Fiscal referentes a transparéncia
da gestao publica fiscal no ambito da ...... , pessoa ju-
ridica que integra a administragao publica indireta do
municipio de ....”"%

1.1 Instrugdo dos Procedimentos Adminis-
trativos

A) Expedicéao de Oficio aos Entes Publicos, a sociedade
civil e ao CAOPP

Instaurado o procedimento administrativo, cumpre dar
ciéncia aos respectivos entes publicos a respeito de seu
teor, inclusive com o cuidado de concitar seus gestores a
se posicionarem ao lado do Ministério Publico de Minas
Gerais, buscando com isso uma agéao integrada voltada
ao objetivo final e maior que €, no caso, dar efetividade ao
direito fundamental do cidadao de acesso a informagao,
cumprindo com as determinagbes da LRF e LAl sobre a
matéria.

Ainda no mesmo oficio, sugere-se seja requisitada a infor-
macao da existéncia de lei municipal que regulamente, no
ambito do Ente, a implementacgéo de sitio eletrénico/Portal
da Transparéncia nos termos determinados pela LAl e LRF,
com envio de cépia dos textos normativos acaso existentes.
(ANEXO 1 — MODELO 1-A)

O CAOPP também necessita ser comunicado acerca da
instauragao dos procedimentos administrativos, tendo em
vista a necessidade de registro das medidas adotadas
pelos 6rgéos de execucgao para posterior apresentagdo de
relatorio final ao Sr. Procurador-Geral de Justica. (ANEXO
1 - Modelo 1-B)

Outrossim, tendo como objetivo, além da prevencao, exa-
tamente o fortalecimento do exercicio do controle social
executado pelo cidadao sobre os atos da administragao

153 Lembrar sempre que as informagdes da gestao fiscal dos entes da
administracéo publica indireta podem constar no Portal da Transparéncia
do Poder Executivo.
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publica, de bom alvitre que seja dado conhecimento a so-
ciedade da atuacao do MPMG no caso em tela.

N&o com o propésito de fazer juizo de valor negativo a
este ou aquele “Portal da Transparéncia”, muito menos de
polemizar o tema ou constranger qualquer agente publico
municipal, mas sim de que o cidaddo tome conhecimento
prévio da atuagao do Ministério Publico e, tendo interes-
se, fique atento ao deslinde de toda a questao, inclusive
tendo a oportunidade de fazer chegar ao conhecimento
do Prefeito, Vice-Prefeito e Vereadores do seu municipio,
pelas vias regulares e democraticas que julgar cabiveis, o
seu posicionamento a respeito do tema.

A participacao da sociedade civil nas discussdes envolvendo
assuntos de tamanha envergadura &, sem duvida alguma, o
mais importante instrumento de consagracao da legitimidade
dos atos praticados pela administragao publica e, estando
o Ministério Publico incumbido da defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, deve o(a) Promotor(a) de Justica, em casos
como em aprego, estimular a participagdo democratica da
sociedade. (ANEXO 1 - MODELO 1-C)

B) Anélise dos Sitios Eletrénicos/Portal Transparéncia
— Check List

Objetivando auxiliar na formagéo da opinio do Promotor de
Justica Natural, seque anexa proposta de Check list, bem
como do respectivo relatério de analise a ser confeccionado,
pelo corpo de auxiliares da Promotoria de Justica. (ANEXO 2)

Nao verificada de imediato qualquer irregularidade o
arquivamento do procedimento administrativo € medida

que se impoe. (ANEXO 3— MODELO 1-A)

Importantissimo que haja a expedigéo de oficios ao gestor
do respectivo ente e as entidades ndo governamentais
que foram comunicadas de sua instauracao, informando
a respeito da conclusao do Ministério Publico. (ANEXO
3 - MODELO 1-B)

A comunicagdo ao CAOPP/MPMG também se mostra
imprescindivel para a consolidagéo de todo o trabalho de-
senvolvido pelos 6rgéaos de execugao do MPMG. (ANEXO
3 - MODELO 1-B)

Por outro lado, sendo identificadas irregularidades, de
bom alvitre a realizacdo de audiéncia na Promotoria de

Justica de Defesa do Patrimodnio Publico, visando informar
o gestor do respectivo ente municipal a respeito destas,
inclusive perquirindo a respeito da possibilidade de seu
saneamento na fase extrajudicial. (ANEXO 4, MODELO
1-A, 1-B ou 1-C)

Sanadas de fato as irregularidades apos a realizagao de tal
audiéncia, o arquivamento do procedimento administrativo
€ o que se reclama. (ANEXO 5)

No entanto, caso ndo haja a disposi¢cao de regulariza-
cédo amigavel da normatizacéo pertinente aos Portais da
Transparéncia, nos termos disciplinados pela LAI/LRF,
cumprird ao Ministério Publico adotar as medidas judiciais
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que se fizerem necessarias, em prol dos interesses da so-
ciedade e respeito a probidade administrativa. (ANEXO 6)

Obviamente que, por exigir o enfrentamento da questao
no ambito judicial - sob o crivo do contraditorio - extremo
cuidado na eleicdo da estratégia geral a ser empregada,
as propostas finais de redagao de peticdes iniciais serao
difundidas pelo CAOPP somente apods a conclusao dos
levantamentos que permitam a identificacao do real ce-
nario nos locais onde estiverem ocorrendo resisténcias a
solugéo extrajudicial da demanda. Entretanto, tal estraté-
gia, ndo implica em qualquer restricdo a independéncia do
Promotor de Justica Natural que, entendendo de maneira
diversa, podera agir da forma que julgar mais conveniente
e oportuna ao interesse publico no ambito de sua comarca.

Os anexos podem ser baixados através do link:

https://drive.google.com/file/d/1MLw-
gHB82fmKdaKgdlosGAsj_xXmu6FsN/
view?usp=sharing

Também é possivel receber o material através da ima-
gem abaixo, para isso, basta utilizar um celular com
um software de leitura de QR code instalado.




