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PRIMEIRA PÁGINA

POR  Maria alice Setubal
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complexidade do debate sobre a volta às aulas de forma presen-
cial, somada aos resultados do Ideb (Índice de Desenvolvimento 
da Educação Básica), tem colocado a educação no foco da mídia e 
das redes sociais.

A situação do ensino remoto, imposto pelo isolamento social, nos leva a 
uma camada mais aprofundada de análise, que revela a precariedade social, 
traduzida em desigualdades educacionais gritantes. Alguns dados contribuem 
para essa interpretação, como o fato de 39% dos alunos das escolas públicas 
não terem em casa computador ou tablet, enquanto apenas 9% dos alunos das 
escolas particulares não possuem esses recursos (Cetic 2019).

O tempo de atividades dos estudantes durante esse período também 
é desigual. Dados da Rede de Pesquisa Solidária apontam que 4,3 milhões 
de alunos não brancos (pretos, pardos e indígenas) da rede pública ficaram 
sem atividade escolar em casa durante a pandemia. Enquanto isso, entre os 
estudantes brancos, o número foi de 1,5 milhão de estudantes sem atividades 
(quase três vezes menor).

“Novas lentes para as políticas públicas, especialmente na 
educação, devemos afirmar que vamos enfrentar nossas ma-
zelas e construir uma sociedade de bem-estar com justiça e 
solidariedade.”

Novas lentes para orientar 
as políticas de educação
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Colocar outra lente para pensar nossa educação significa analisar os dados 
não apenas pela média dada pelo Ideb, mas sim observá-los à luz das desigual-
dades educacionais de modo a garantir que as condições de nível socioeconô-
mico, raça e gênero não sejam definidoras do resultado escolar.

Equidade se faz dando mais a quem mais precisa, ou seja, melhores pro-
fessores, materiais didáticos e infraestrutura escolar para as regiões periféricas 
dos centros urbanos – onde o contingente de população negra se faz mais pre-
sente – e da zona rural, que são as mais precárias e onde há a necessidade de 
um esforço maior para que os estudantes alcancem patamares adequados de 
aprendizagem.

Ao ressignificar nossas prioridades, podemos também pensar no enges-
samento e no conteudismo, como mencionou o reitor da Unicamp, Mar-
celo Knobel, referindo-se ao ensino superior. Colocação que me parece valer 
para a educação básica. É preciso pensar uma formação cidadã que dialogue 
com o contexto do mundo, como defendia Paulo Freire, trazendo para dentro 
da escola as questões e inovações da sociedade contemporânea e da realidade 
dos alunos. Uma educação capaz de desenvolver de forma mais contundente 
as habilidades de se expressar, dialogar, trabalhar em cooperação e colabo-
ração, incentivando a busca por soluções criativas para as comunidades, e o 
respeito a cada um na sua singularidade, como sujeito de direitos e potencial 
criador de um espaço público democrático onde haja uma preocupação com 
a vida e o mundo comum.

Não se trata de começar do zero. A nova Base Nacional Comum Curri-
cular (BNCC) explicita esses valores e competências. Também não se trata de 
escolher entre aprendizagem e cidadania, mas sim de agregar uma formação 
cidadã que prepare nossas crianças e jovens com um olhar sistêmico e holístico 
para viverem num mundo que leve em conta os territórios locais, nacionais e 
globais de forma interdependente.

Para isso, precisamos de lideranças que orientem, monitorem e per-
sigam resultados concretos por meio de políticas públicas participativas e 
em parceria com a sociedade civil. No momento atual, o Ministério da Edu-
cação ainda não formulou uma política que dê conta de nossos desafios. 
No âmbito municipal, temos eleições em novembro e devemos cobrar dos 
candidatos soluções e políticas que integrem a participação dos cidadãos 
e tragam soluções de curto, médio e longo prazo, construindo uma socie-
dade que permita a todos uma participação plena na economia moderna 
– e, portanto, uma sociedade que enfrente suas desigualdades e o racismo 
estrutural brasileiro.

Assim como Miguilim, personagem de Guimarães Rosa que, ao colocar 
pela primeira vez seus óculos, exclamou: “o Mutum era bonito! Agora ele sabia”, 
portando novas lentes para as políticas públicas, especialmente na educação, 
devemos afirmar que vamos enfrentar nossas mazelas e construir uma socie-
dade de bem-estar com justiça e solidariedade.  

MARIA ALICE SETUBAL é Doutora em psicologia da educação (PUC-SP), socióloga e presidente do Conselho da Fundação 
Tide Setubal e do Gife (Grupo de Institutos, Fundações e Empresas).

PRIMEIRA PÁGINA
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ESPECIAL

POR   Nei calderoN

“Na era moderna, a ética deve ser vista como mais 
um instrumento para alcançar a felicidade, vista esta 
como um reflexo da dignidade da pessoa humana e 
do próprio bem comum.”

A ética como fundamento 
do direito positivado

D
o ponto de vista etimológico, a palavra ética origina-se 
do grego ethos, que significa modo de ser, caráter, con-
siderados como forma de vida adquirida ou conquista-
da pelo homem. Já a moral vem do latim mos ou mores, 

que quer dizer costume, no sentido de conjunto de normas ou re-
gras adquiridas pelo hábito1. 

Mas o significado etimológico de ética e moral não representa 
o atual sentido dos conceitos.

Podemos afirmar que ética e moral não decorrem de uma dis-
posição natural, mas sim são adquiridas e construídas pelo hábito, 
ou seja, são resultado das relações sociais. 

7REVISTA PRÁTICA FORENSE - WWW.ZKEDITORA.COM

D
IV

U
LG

AÇ
ÃO



8 REVISTA PRÁTICA FORENSE - Nº 46 - OUTUBRO/2020

O homem age por condutas assumidas diante das questões que lhe são 
postas e exigem uma decisão, uma ação. As decisões tomadas, ou mesmo a 
opção por não decidir, encontram seu fundamento em valores e na moral. As 
posturas adotadas pelo homem diante de um conjunto de situações são clas-
sificadas como comportamento prático-moral2.

Quando se reflete com profundidade esse julgar, avaliar e decidir, ocorre 
a passagem do plano da prática moral para o plano da teoria moral. É a pas-
sagem da moral efetiva para a moral reflexa. A moral reflexa é o terreno do 
pensamento filosófico onde se engendram reflexões profundas e criteriosas, 
configuradas em problemas teóricos-morais ou éticos. 

O comportamento humano é um fato e cabe à ética explicá-lo, como 
objeto de reflexão. 

Portanto, a ética é a moral refletida3. 
No entanto, não cabe à ética formar juízo de valor sobre a prática moral da 

sociedade à sua época, em nome de uma suposta moral absoluta e universal. O 
papel da ética é explicar a razão de ser da pluralidade e das mudanças da moral. 

Assim, a ética é a ciência do comportamento moral dos homens em socie-
dade. A ética não cria moral, uma vez que seu objeto de estudo é formado por 
determinado tipo de atos humanos: os atos conscientes e voluntários.

OS FILÓSOFOS GREGOS E O CONCEITO DE ÉTICA

A vida ética fornece aos membros da sociedade uma estrutura para 
abordar questões controversas ou sensíveis, para que todos possam coexistir 
pacificamente.  

Na Grécia Antiga, período que coincide com o século IV a.C., os filósofos 
gregos foram os primeiros a pensar o conceito de ética, associando a tal palavra 
a ideia de moral e cidadania.

Sócrates, Platão e Aristóteles são os pensadores gregos mais citados no 
campo da ética. Em linhas gerais, afirmavam que a conduta do ser humano 
deveria ser pautada no equilíbrio, como reflexo de ética, que exigiria assim a 
virtude, a estreiteza moral e outras atitudes voltadas para a ética4. 

Para Sócrates, bondade, conhecimento e felicidade se entrelaçam estreita-
mente. O homem age retamente quando conhece o bem e, conhecendo-o, não 
pode deixar de praticá-lo; por outro lado, aspirando ao bem, sente-se dono de 
si mesmo e, por conseguinte, é feliz. Virtude é sabedoria e conhecimento. Já o 
vício é o resultado da ignorância. O saber fundamental é o saber a respeito do 
homem. Sobre essa ideia, o pensador teria dito suas frases mais conhecidas 
como: “conhece-te a ti mesmo” e “sei que nada sei”5.

Platão foi discípulo e admirador de Sócrates. A descoberta da metafísica 
é atribuída a Platão, cujas reflexões filosóficas culminam para o mundo das 
ideias. Segundo a Teoria das Ideias de Platão, existem dois mundos; o pri-
meiro mundo é composto por ideias imutáveis, eternas, invisíveis e diferentes 
das coisas concretas; o segundo, o mundo real, é constituído por réplicas das 
ideias (coisas sensíveis), cópias imperfeitas e mutáveis. Ao contrário do que se 
pode pensar, o mundo das Ideias, de Platão, é o lugar das coisas verdadeiras 

ESPECIAL
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enquanto o mundo real é o lugar onde reinam as aparências e as sombras. 
Segundo esta premissa, o homem não se pode deixar levar pelos sentidos, 
que sempre lhe passam uma percepção distorcida das coisas que o rodeiam. 
A verdadeira realidade só pode ser atingida e verdadeiramente compreendida 
por intermédio da razão. 

Platão também afirma que o bem é um molde sobre o qual deveria se pro-
cessar toda a ação humana; o elemento da vontade do homem deveria estar 
sempre voltado para o bem.

A ética de Platão considerava as ideias dominantes, a partir da realidade 
social e política de sua época. 

Aristóteles ingressou na Academia de Platão e estudou ali até a morte do 
mestre, quando consolidou sua vocação para filósofo. Afirmava que a felicidade 
era a finalidade de todo homem e a plena realização humana era a contem-
plação do exercício da razão humana. Ensinava que há três formas de alcançar 
a felicidade: pela virtude, pela sabedoria e pelo prazer. As suas obras foram 
das mais discutidas e comentadas da Antiguidade, deixando uma importante 
herança para a história da cultura e da filosofia. 

Nas palavras de Aristóteles, “cada homem julga corretamente os assuntos 
que conhece, e é um bom juiz de tais assuntos. Assim, o homem instruído a 
respeito de um assunto é um bom juiz em relação ao mesmo e o homem que 
recebeu uma instrução global é um bom juiz em geral”6.

Para Aristóteles, então, a ética tem por objetivo determinar qual é o bem 
supremo para as criaturas humanas (a felicidade) e qual é a finalidade da vida 
humana (fruir esta felicidade da maneira mais elevada a contemplação).

Não há como negar que o campo de ação da ética sofreu profundas modifi-
cações com relação ao conceito aristotélico. Nem poderia deixar de ser diferente, 
pois as ações e relações humanas, embora mantenham uma certa identidade 
com as dos tempos dos gregos, hoje são muito mais complexas, mais vulneráveis 
em alguns sentidos, mais esguias em relação aos outros, entre outros aspectos. 

Os costumes, os princípios e, acima de tudo, os valores atuais, em nada 
se parecem com os dos antigos, como consequência, estamos presenciando 
uma nova formulação da moral comportamental.

A ÉTICA ARISTOTÉLICA E A PRUDÊNCIA ROMANA

Uma das lições fundamentais da ética Aristotélica é que a felicidade somente 
pode existir quando houver a coexistência harmoniosa entre o eu individua-
lizado e o eu social. 

Aristóteles parte de dois conceitos interligados: a prudência e a justiça. A 
prudência está materializada na virtude do juiz que aplica a lei universal e in 
abstracto ao caso individualizado. 

A prudência era vista como a virtude humana por excelência, a virtude do 
intelecto prático, que se resumiria na virtude do bem-agir. Neste momento 
surge a interligação entre prudência e teoria: se de um lado a prudência se 
articula necessariamente às outras virtudes morais, por outro lado ela não se 
dissocia da sabedoria teórica7. 
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Assim, agir virtuosamente implica a “articulação de duas virtudes intelec-
tuais – a sophia, que vê os fins, e phronesis, que encontra os meios – com as 
virtudes morais”8. E cabe ao homem o dever de  descobrir e utilizar os meios, 
os caminhos e os recursos para conseguir a felicidade.

Nessa visão complexa, a phronesis é tomada de maneira tão central por 
Aristóteles, que ele não define virtude sem se referir à prudência: “a virtude é 
a disposição que dirige a decisão que consiste num meio termo justo, relativo 
a nós, cuja norma é a regra determinada sob a forma de uma relação, isto é: 
aquela que lhe daria o prudente”9. O prudente passa a ser a “encarnação da 
boa regra, da justa medida. E a prudência o atributo primordial do juiz”10. Os 
romanos traduziram phronesis por prudência11. 

O Direito Romano foi o primeiro sistema jurídico com vocação universal 
da História. A explicação desse universalismo do Direito romano “foi a criação 
da iurisprudentia ou ciência do direito; ou seja, a análise racional do fenômeno 
jurídico mediante a elaboração de conceitos e princípios, tal como ocorreu 
com o saber filosófico dos gregos”12.

Com o surgimento da pólis ocorreu uma mudança de paradigma, que 
elevou o homem ao patamar de cidadão, com uma consequente participação 
no debate na praça pública, afastando os meros desígnios divinos.

Assim, o comportamento antijurídico passa a ser enfrentado por estru-
turas estabelecidas pela sociedade, possibilitando-se ao acusado a faculdade 
de, através de argumentos, demonstrar sua inocência, se for o caso. Assim, o 
julgamento supera o mero conflito entre o bem e o mal e, principalmente, o 
convívio social não é mais regulado por critérios maniqueístas, sendo reela-
borado o conceito de justiça.

Assim, a phronesis – ou prudência segundo os romanos – passou a ser 
representada por uma racionalidade capaz de discernir o que é bom ou mau 
para o “ser humano, tornando-o hábil para agir na esfera dos bens humanos, 
vale dizer, na ação política. Não se trata de um conhecimento puro, mas de 
uma razão intuitiva que discerne não o exato, mas o correto”13.

Essa busca do certo e do justo, necessita de uma técnica para sua apli-
cação, a dialética, que é a técnica das contradições. Dessa maneira, o diálogo 
das opiniões contrárias seria possível e necessário por intermédio de um pro-
cedimento crítico, no intuito de negar e de erradicar as teses em desequilíbrio, 
tornando fortes e hígidas, em contraponto, as teses adequadas. 

Assim, a dialética funcionava como uma espécie de “lógica da verdade 
procurada. Sob a influência de discussões filosóficas desse porte, a política 
grega confundia-se com a atividade ética da prudência14”. 

A prudência grega – particularmente a equidade – verte-se na jurispru-
dência romana – “a virtude moral do discernimento, uma vez ligada aos atos 
de julgar, confere ao direito o caráter de equilíbrio e ponderação”15.  Quando 
os romanos incorporaram o raciocínio prudencial e a técnica dialética, come-
çaram a produzir um saber jurídico de natureza prática, atingindo, não raras 
vezes, graus de abstração extremadamente elevados16. 

A literatura jurídica romana é farta ao indicar que, mesmo de forma gra-
dativa, os tribunais e juízos se especializavam, assim como se desenvolveu 
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uma linguagem própria dos juristas – com princípios, regras, meios de inter-
pretação e de persuasão. Não pairam dúvidas de que essas estruturas estavam 
assentadas na sólida base da ética das virtudes. A questão que é superada por 
essa ética consiste em que a atividade do juiz não se encontrava mais ligada a 
termos mágicos, demiúrgicos, a rituais seriados. O juiz era alguém que passou 
a decidir – e a responder por sua decisão.

Enquanto a prudência aristotélica “era uma promessa de orientação da 
ação em busca do certo e do justo, a jurisprudência romana era a confirmação 
do certo e do justo nos feitos e exemplos dos antepassados e dos costumes 
daí derivados”17. Os romanos, “habituados a respeitar os limites da tradição, 
tiveram mais facilidade em transformar os métodos da retórica e da dialética 
em instrumentos jurídicos”18.

A felicidade humana, objeto da ética, é fruto da justiça. E a justiça perfaz-se, 
pelo menos numa de suas dimensões, na prática jurídica. A política tenta tornar 
os homens mais justos, não se constituindo apenas numa ação de manter a 
ordem pela ordem. A aplicação do direito se conforma em uma dessas práticas. 

Nosso sistema jurídico é o sistema romanista, que traz, como uma de suas 
fontes, a jurisprudência, sendo certo, portanto, que nossa ordem jurídica não 
precisa concentrar-se unicamente na aplicação normativa, num positivismo 
legalista, desprovido de valores, mas sim ser oxigenada pela jurisprudência. Por 
ser perene atualização do justo, o direito se constitui em condição primeira de 
toda cultura, e nisso reside a dignidade da jurisprudência19. Já daí se percebe 
que o conceito de equidade aristotélico foi o embrião daquilo que concebemos 
como jurisprudência.

A ÉTICA E O DIREITO POSITIVO – A TEORIA PURA DO DIREITO 

Preliminarmente à discussão do conceito de ética no direito positivo, é 
importante trazermos breves considerações acerca da Teoria Pura do Direito, 
elaborada por Hans Kelsen20. 

Kelsen construiu em sua teoria uma ciência jurídica desprovida de ideolo-
gismo21, que considerava o direito positivo como uma realidade jurídica, que 
exigiria assim a explicação do “ser”, e não no idealismo do “dever ser”22. Assim, 
aquilo que é deve ser explicado como é, e não como deveria ser. 

É uma teoria que desenvolve uma visão extremamente técnica que, nas 
palavras de Kelsen: “[…] se propõe a garantir um conhecimento apenas diri-
gido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto não pertença ao seu 
objeto, tudo quanto não de possa rigorosamente determinar como Direito. Quer 
isto dizer que ela visa libertar a ciência jurídica de todos os elementos que lhe 
são estanhos. Este é o seu princípio metodológico fundamental”23.

O ato – ou a conduta – em si tem uma motivação social, histórica e cultural. 
Mas a interpretação e a valoração do ato decorrem de um processo de valoração 
social que culmina na fixação de normas positivas, que uma vez postas se des-
prendem da valoração social que as originou. Kelsen esclarece de forma expressa 
que “[…] poderemos distinguir entre dois elementos: primeiro, um ato que se 
realiza no espaço e no tempo, sensorialmente perceptível, ou uma série de tais 
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atos, uma manifestação externa da conduta humana; segundo, a significação 
jurídica, isto é, a significação que o ato tem do ponto de vista do Direito”24.

Portanto, a norma é aquilo que empresta à conduta valoração, ou seja, que 
empresta ao ato significado seja ele jurídico ou antijurídico conforme a vontade 
implícita no momento de elaboração da norma, que pressupõe as expectativas 
sociais implícitas no momento de sua criação, que não é objeto de avaliação 
quando da aplicação da norma abstrata, enquanto parte de um sistema positivo. 
A norma deve ser então considerada como verdadeiro esquema de interpre-
tação e valoração da conduta social, dentro de critérios objetivos e científicos. 

Portanto, o ser é um fato real, e o dever-ser é um fato real que possui sig-
nificado perante a norma jurídica, de tal forma que adquire juridicidade. O 
dever-ser é a conduta25 que se adéqua ao prescrito na norma, que esta deter-
mina como sendo uma permissão, faculdade, competência ou obrigação26. 

A chave da compreensão da Teoria Pura do Direito é entender o “dever-
ser” como o sentido subjetivo de todo ato de vontade através do qual um indi-
víduo, intencionalmente, visa à conduta de outrem. Entretanto, quando este 
“dever-ser” objetiva a satisfação de uma norma jurídica, será o “dever-ser” 
uma “norma válida”, amparado pelo ordenamento positivo-jurídico que lhe 
confere competência para tal27.

A validade da norma que integra o ordenamento jurídico decorre de uma 
“norma fundamental”, emanada de uma entidade competente, que teve tal 
competência legada pela Constituição, que representa o pressuposto máximo 

“No dizer de Aristóteles “cada homem julga corretamente 
os assuntos que conhece, e é um bom juiz de tais assuntos. 
Assim, o homem instruído a respeito de um assunto é um bom 
juiz em relação ao mesmo e o homem que recebeu uma ins-
trução global é um bom juiz em geral”.”
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de validade do dever-ser objetivo emanado das demais normas28. A “norma fun-
damental” é de certa forma um ponto de conexão ao subjetivismo do Direito 
Natural, já que não possui nada que lhe garanta a validade  –  nenhuma norma 
ou ato legislativo ou jurídico anterior  – , mas apenas depende de sua aceitação 
por parte do povo e um Estado que, respeitando-a, a reconhecem como ver-
dadeira e passa assim a existir, podendo sofrer positivação por via legislativa 
em alguns casos.

“No fato de, segundo uma teoria jurídica positivista, a validade do Direito 
positivo se apoiar numa norma fundamental que não é uma norma posta, 
mas uma norma pressuposta e que, portanto, não é uma norma pertencente 
ao Direito positivo cuja validade objetiva é por ela fundamentada, e também 
no fato de, segundo uma teoria jusnaturalista, a validade do Direito positivo 
se apoiar numa norma que não é uma norma pertencente ao Direito positivo 
relativamente ao qual ela funciona como critério ou medida de valor, podemos 
ver um certo limite imposto ao princípio do positivismo jurídico. Pelo mesmo 
motivo, podemos considerar a distinção entre uma teoria jurídica positivista 
e uma teoria jusnaturalista como uma distinção simplesmente relativa, não 
absoluta. A diferença entre estas duas teorias, porém, é suficientemente grande 
para excluir a concepção que ignora tal diferença e segundo a qual a teoria 
positivista da norma fundamental apresentada pela Teoria Pura do Direito 
seria uma teoria jusnaturalista”29.

A norma tem o poder de estatuir uma determinada conduta humana como 
devida. Se esta conduta se enquadra no disposto na norma ela será valorada, ou 
seja, considerada “boa”, caso contrário será desvalorada, ou seja, considerada 
“má”. O juízo segundo o qual esta conduta é confrontada com o constante na 
norma e julgada como “boa” ou “má” é chamado de “juízo de valor”, e pode 
ser respectivamente positivo ou negativo conforme o dito acima. Este juízo de 
valor recai sempre sobre fatos da ordem do ser30.

Estes valores que fundamentam os juízos são voláteis e arbitrários, pois 
possuem origem humana, logo podem mudar conforme as concepções dos 
seres humanos mudam com o passar do tempo: “quer isto dizer que a vigência 
de uma norma desta espécie que prescreva uma determinada conduta como 
obrigatória, bem como a do valor por ela constituído, não exclui a possibili-
dade de vigência de uma outra norma que prescreva conduta oposta e cons-
titua um valor oposto”31.

O valor é ainda apontado como uma relação que tem a conduta humana 
como o fim almejado. Este fim poderia ter valor positivo ou negativo, e ser 
objetivo ou subjetivo. Um fim que se concretiza seria positivo; aquele que se 
desvia ou não se concretiza seria, por óbvio, negativo. Um fim objetivo é algo 
que deve ser realizado por força da legislação positiva que o estatui, já o fim 
subjetivo é aquele que o ser humano mostra, em si mesmo, como um desejo 
pessoal que anseia por concretizar32.

A conduta pode ser prejudicial ou útil, mas em ambos os casos é passível 
de receber sanções que podem ocorrer em forma de castigos ou prêmios33. O 
princípio que leva esta ordem a reagir a uma determinada conduta com um 
destes tipos de sanção chama-se Vergeltung, ou princípio retributivo.
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A relação entre direito e moral era uma questão que merecia grande dis-
cussão nos fundamentos do sistema jurídico, mas que ganha uma explicação 
mais científica e objetiva a partir do direito positivo. 

À evidência, moral e direito, bem como moral e ética, não se confundem. 
O julgamento moral de uma conduta pode surgir no momento de criação 

da lei. Mas posta a lei, não se discute, em regra, a moral da conduta, que passa 
a ser classificada como jurídica ou antijurídica, neste caso entendida como 
aquela que é objeto de penalização pelo direito. 

Moral e ética, como já dito, são igualmente diversas, em fundamento e 
finalidade. 

A moral é inerente à sociedade e à construção de seus valores históricos. 
A ética, por sua vez, é o estudo da moral sob a ótica jurídica e cientifica.  É de 
suma importância que se compreenda que as diferenças entre normas morais 
e normas jurídicas não obstam que as mesmas por vezes estejam conectadas 
pelo liame da sociedade na qual vigem, mas primeiro é necessário analisar as 
normas morais como normas sociais.

Kelsen ressalta o quanto é importante distinguir ética de moral, visto que 
a primeira cuida da análise da segunda, e esta, por sua vez, é oriunda daquilo 
que a sociedade considera como bom e justo34.  Logo, pode-se dizer que a moral 
é oriunda do espírito de época de uma determinada sociedade.

Mas a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen transcende a filosofia e a mera 
análise do justo a partir de uma realidade social. Sua obra funde filosofia e 
ciência para trazer conceitos abstratos de uma forma objetiva. Traz uma visão 
concisa e sistemática do universo jurídico puro despido de quaisquer ideolo-
gias, de forma a alicerçar o conhecimento jurídico-positivo. 

Moral é aquilo que a sociedade considera justo, sem qualquer forma de 
manipulação ou de interferência. Kelsen entende que a moral pode ser utili-
zada como um instrumento eficaz de controle político. A justiça é relativa, pois 
serve a moral, mas a moral também pode servir a justiça. 

No direito positivo prevalece o conceito de justiça, dentro de um sistema 
como norma positivada. O justo é o previsto na lei. Sua fundamentação é 
objeto de estudo da filosofia, e não da teoria pura do direito – que por isso foi 
denominada como pura. 

Assim, a Teoria Pura do Direito, livre de qualquer ideologia social ou polí-
tica, parece-nos uma tese abstrata, que deve ser interpretada em termos, pois 
todos os grandes progressos do Direito se deram quando o mesmo se engajou 
em libertar o homem das trevas e da opressão, dando-o forças para se levantar 
trazendo consigo a bandeira das revoluções políticas que abalaram o mundo. 
O próprio Kelsen forjou sua teoria com um objetivo: desvincular o direito da 
vontade do governante, ou das ideologias políticas, para lhes servir de funda-
mento, fundamento este que almejava para si o status de verdade absoluta, pois 
segundo ele: “Assim, pois, nada parece hoje mais extemporâneo que uma teoria 
do Direito que quer manter sua pureza, enquanto para as outras não há poder, 
seja qual for que elas não estejam prontas a oferecer-se, quando já não tem pejo 
de alto, bom som e publicamente reclamar uma ciência do Direito política e 
de exigir para esta o nome de ciência “pura”, louvando assim como virtude o 
que, quando muito, só a mais dura necessidade pessoal poderia desculpar”35.
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O EVOLUÇÃO E A IMPORTÂNCIA DO CONCEITO DE ÉTICA 

No mundo contemporâneo existe uma crescente necessidade de discussão 
de dilemas éticos. A ética é um aspecto a ser considerado nas relações humanas. 

Partiremos então de alguns conceitos já abordados. 
A felicidade, definida como a “recompensa de um esforço constante e 

bem orientado”36, é o que há de mais valioso para o ser humano. A busca pela 
felicidade passa pelo entendimento dos conceitos de ética e moral, tema já 
abordado sob a ótica dos filósofos gregos e da teoria kelseniana, à evidência. 

Comparato concede à palavra ética um sentido amplo, inerente à era 
moderna, que abrange religião, moral e direito37. No entanto, a definição de 
ética variou ao longo da história, permanecendo apenas um traço comum: a 
filosofia e o monoteísmo.

Diversas transformações históricas levaram à modificação do conceito de 
ética ao longo do tempo. No mundo antigo, tudo era decidido pela religião, 
que não distinguia entre direito e moral. O que se avaliava era a consonância 
do comportamento humano com a tradição, sendo o novo uma desconfiança.

No entanto, o desenvolvimento do saber filosófico fundado na razão e da 
fé monoteísta, no período axial (sec. VIII a II a.C.) fizeram surgir crítica racional 
dos preceitos éticos antigos. 

Na era moderna ocorreu a afirmação do indivíduo sobre o grupo social e o 
desenvolvimento das ciências, o que permitiu distinguir entre ética, religião e 
direito. O direito foi consagrado como predomínio estatal;  já a ética e a religião 
ganharam relevância na esfera privada. O mundo moderno precisou se adaptar 
ao novo, e não à tradição. Houve assim uma alteração flagrante de paradigma.

Em decorrência, ganharam relevância os conceitos de dignidade da pessoa 
humana e de bem comum. 

A dignidade da pessoa humana adquiriu papel central nas discussões 
sobre direitos humanos ao longo do século XX, sobretudo frente ao cenário 
que eclodiu na Segunda Grande Guerra Mundial. A Declaração Universal dos 
Direitos Humanos de 1948 reconhece a dignidade humana como fundamento 
da liberdade, da justiça e da paz no mundo. 

A relevância do conceito de bem comum decorre da contraposição  entre 
os interesses particulares e os interesses gerais da coletividade e, em especial, 
da necessidade de harmonização das relações. O bem comum busca a felici-
dade natural, o que lhe atribui um valor político. 

Segundo Comparato, “a essência do regime político republicano encontra-se 
na distinção entre o interesse próprio de cada um em particular e o bem comum 
de todos, com a exigência de que este se sobreponha sempre àquele. Os indiví-
duos podem viver isoladamente em função de seu interesse particular. É a ideia 
expressa pelos pensadores políticos dos séculos XVII e XVIII, com a fórmula do 
‘estado de natureza’. Mas a convivência política exige o respeito superior ao inte-
resse comum de todos os membros do grupo social (‘o estado civil’)”38. 

Desse raciocínio decorre o entendimento que a supremacia do respeito 
ao bem comum caracteriza e faz parte da natureza do regime republicano. 
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A expressão dignidade associada ao princípio da dignidade humana é uma 
proposição introduzida por Kant, na Fundamentação da Metafísica dos Cos-
tumes. Para Kant, o ser racional deve agir de tal forma a tratar a humanidade 
em sua própria pessoa e nas demais como um fim em si e nunca como um 
meio. Assim, no reino dos fins tudo tem um preço, ou melhor, uma dignidade. 
Os seres racionais, enquanto fins em si mesmos, possuem um valor intrínseco, 
ou seja, uma dignidade. 

Para Comparato, as instituições sociais devem ser moldadas com base no 
princípio republicano, considerando: a supremacia dos direitos humanos, res-
peitados em sua integralidade; a abolição dos privilégios particulares, seja de 
pessoas ou de corporações; a vedação à apropriação privada dos bens comuns; 
e a publicidade integral dos atos oficiais39. 

Partindo da análise de mitos, Comparato observa que a “convivência har-
moniosa de indivíduos e povos, embora destinados todos um dia a desapa-
recer, é sempre preferível à busca insensata da imortalidade”40. Afirma também 
que a vida para o ser humano ultrapassa o plano de um mero existir biológico, 
sendo um eterno escolher de caminhos em busca da felicidade, que se revela 
no viver para o bem, donde conclui que “o verdadeiro sentido da vida humana 
é manifestamente ético”41. 

CONCLUSÃO 

No mundo contemporâneo “a religião e a moral foram confinadas à con-
dição de meros costumes privados, e submetidas ao direito, reconhecido dora-
vante como a manifestação de vontade própria do soberano político, imposta 
coercitivamente aos povos. É possível enxergar, atuando em profundidade 
desde o início do mundo moderno, dois movimentos antagônicos, de cujo 
embate depende hoje o futuro da humanidade: o capitalismo e a construção 
do sistema mundial dos direitos humanos”42. 

Assim, a construção do sistema mundial de direitos humanos é a única 
saída possível para a existência da humanidade, com base no bem comum. 
Nesse sentido ganha relevância a visão ética, sobretudo no campo do direito.

As consequências das decisões tomadas nas relações humanas podem 
afetar somente um indivíduo, um grupo de indivíduos ou até toda a Sociedade. 
A ação não decorre de uma ação espontânea ou instintiva, pois o comporta-
mento é o resultado de uma decisão refletida, pensada e raciocinada.

O comportamento ético não é um comportamento inato, primitivo. Antes, 
reflete o grau de amadurecimento de um indivíduo, de uma família, de uma 
Comunidade, de um Estado ou de uma Nação.

O problema do que fazer ou deixar de fazer, em cada situação, é um pro-
blema prático moral. Mas definir o que é bom não é problema moral cuja 
solução pertence ao indivíduo em cada caso particular. Antes, é um problema 
teórico, de competência da ética, uma vez que geral.

Pode se dizer que a essência do ato moral está diretamente vinculada à 
questão da responsabilidade, isto é, o comportamento é moral quando o sujeito 
que o pratica é responsável pelos seus atos. Isso quer dizer que o indivíduo 
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pode fazer o que queria fazer, ou, dito de outra forma, o sujeito teve a possi-
bilidade de escolha entre duas ou mais alternativas e agiu de acordo com a 
decisão tomada.

Conclui-se que a responsabilidade é inseparável da liberdade da vontade, 
ou melhor, a liberdade traz consigo a responsabilidade.

No dizer de Aristóteles “cada homem julga corretamente os assuntos que 
conhece, e é um bom juiz de tais assuntos. Assim, o homem instruído a respeito 
de um assunto é um bom juiz em relação ao mesmo e o homem que recebeu 
uma instrução global é um bom juiz em geral”.

Para Aristóteles, então, a ética tem por objetivo determinar qual é o bem 
supremo para as criaturas humanas (a felicidade) e qual é a finalidade da vida 
humana (fruir esta felicidade da maneira mais elevada a contemplação).

Na era moderna, a ética deve ser vista como mais um instrumento para 
alcançar a felicidade, vista esta como um reflexo da dignidade da pessoa humana 
e do próprio bem comum. Assim, a  ética não é uma valoração individual, mas 
sim,  uma visão da ação em sua interação e reflexo com a coletividade.  
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que de fato é ou se realiza e corresponde ao conteúdo da norma” (KELSEN, 2000, p.07).

26 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 4. ed. São Paulo: Martins fontes, 2000, p. 18.
27 KELSEN, ob. cit., p. 9.
28 KELSEN, ob. cit., p. 9.
29 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 4. ed. São Paulo: Martins fontes, 2000, p. 244.
30 KELSEN, ob. cit., p. 09.
31 KELSEN, ob. cit., p. 19.
32 Acerca da definição do termo valor pode-se dizer que: “Como valor designa-se ainda a relação 

que tem um objeto, e particularmente uma conduta humana, com um fim. Adequação ao fim 
(Zweckmãssigkeit) é o valor positivo, contradição como fim (Zweckwidrigkeit), o valor negati-
vo. Por “fim” pode entender- se tanto um fim objetivo como um fim subjetivo. Um fim objetivo 
é um fim que deve ser realizado, isto é, um fim estatuído por uma norma considerada como 
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NEI CALDERON é Doutorando em Direito Empresarial e Cidadania, Mestre em Direito pela Universidade Macke-
nzie e Pós-graduado em Gestão de Serviços Jurídicos pela FGV, com especialização em recuperação de empresas. 
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objetivamente válida. É um fim posto à natureza em geral, ou ao homem em particular, por 
uma autoridade sobrenatural ou supra-humana. Um fim subjetivo é um fim que um individuo 
se põe a si próprio, um fim que ele deseja realizar. O valor que reside na correspondência-ao-
fim é, portanto, idêntico ao valor que consiste na correspondência-à-norma, ou ao valor que 
consiste na correspondência-ao-desejo” (KELSEN, 2000, p. 24).

33 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 4. ed. São Paulo: Martins fontes, 2000, p. 28.
34 Idem, p. 67.
35 Idem, p. 14.
36 COMPARATO, Fábio Konder. Ética: Direito, Moral e Religião no Mundo Moderno. 3. ed. São Pau-

lo: Companhia das Letras, 2016, p. 13.
37 COMPARATO, ob. cit., p. 18.
38 COMPARATO, Fábio Konder. Ética: Direito, Moral e Religião no Mundo Moderno. 3. ed. São Pau-

lo: Companhia das Letras, 2016, p. 617/618.
39 COMPARATO, Fábio Konder. Ética: Direito, Moral e Religião no Mundo Moderno. 3. ed. São Pau-

lo: Companhia das Letras, 2016, p. 622.
40 COMPARATO, ob. cit., p. 691.
41 COMPARATO, ob. cit., p. 695.
42 COMPARATO, ob. cit., p. 698.
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DESTAQUE

POR  caroliNa ricardo
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C
om 57 mil homicídios em 2018, segundo o Fórum Brasi-
leiro de Segurança Pública, o Brasil tem a segunda maior 
taxa de homicídios por 100 mil habitantes da América 
do Sul, só perdendo para a Venezuela, segundo o rela-

tório sobre homicídios do UNODC de 2019.  Apesar da brutalidade 

Onde mora a impunidade?
O esclarecimento de 
homicídios não é uma 
prioridade no Brasil

“Num país que ostenta uma população prisional 
com mais de 740 mil pessoas, sendo que, mais de 
um terço está presa sem sequer ter sido julgada, a 
não resposta aos homicídios é um acinte.”
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desse número, que atinge prioritariamente homens jovens e negros e que re-
presentam parte significativa da força de trabalho brasileira, o país não con-
segue responder satisfatoriamente a esses crimes.

Quando se analisa a forma como o estado investiga e esclarece cada uma 
dessas mortes violentas, não encontramos respostas. As famílias que perderam 
alguém vítima desse crime costumam ficar sem direito à verdade e à justiça. O 
esclarecimento de homicídios não é uma prioridade no Brasil.

O país mal sabe dizer quantos homicídios são efetivamente solucionados. 
A terceira edição do relatório “Onde Mora a Impunidade?”, produzido pelo 
Instituto Sou da Paz, perguntou aos 27 estados da federação qual o percentual 
de homicídios esclarecidos, ou seja, quantos  homicídios ocorridos em 2017 
foram denunciados pelo Ministério Público entre 2017 e 2018 para calcular o 
indicador nacional de esclarecimento de homicídios. Apenas 11 estados sou-
beram responder.

A má qualidade ou a falta de informações sobre o esclarecimento dos homi-
cídios é o sinal concreto de que resolver esses crimes não tem sido o foco das 
autoridades em nosso país. Além de manter as famílias sem direito à justiça, 
a não resolução dos homicídios deixa de produzir informações relevantes e 
precisas sobre as circunstâncias e os envolvidos nesses crimes, o que é funda-
mental para que, além da correta responsabilização dos autores, seja possível 
direcionar esforços para preveni-los.

Ao longo das três edições do relatório, apenas quatro estados foram capazes 
de informar corretamente o percentual de homicídios esclarecidos: Espírito 
Santo, Mato Grosso do Sul, Rondônia e São Paulo. O fato de produzirem o 
dado com qualidade já é um grande resultado. E nesta última edição, os quatro 
estados também apresentaram significativos percentuais de esclarecimento 
dos homicídios, respectivamente, 42%, 67%, 58% e 54%.  

Num país que ostenta uma população prisional com mais de 740 mil 
pessoas, sendo que, mais de um terço está presa sem sequer ter sido jul-
gada, a não resposta aos homicídios é um acinte. Trata-se do crime mais 
violento e que atenta contra o bem mais precioso da humanidade, que é a 
vida. Nada justifica investir recursos públicos para que o sistema de segu-
rança pública e justiça criminal siga priorizando as prisões de pessoas que 
cometem crimes sem violência e em flagrante e mantendo presas pessoas 
que não foram julgadas.

É preciso direcionar o esforço para a mira correta: os homicídios. Os 
Ministérios Públicos precisam produzir as informações e aprimorar o fluxo 
de trabalho com as polícias e o judiciário, as polícias Militar e Civil precisam 
trabalhar integradas com foco no esclarecimento dos homicídios e o Judiciário 
precisa acelerar o processamento desses crimes. Somente assim o Brasil será 
capaz de utilizar corretamente seus órgãos de justiça e segurança pública, de 
controlar essa epidemia de mortes violentas e de garantir o direito à verdade 
e à justiça às vítimas e familiares.  

CAROLINA RICARDO é Advogada e socióloga, diretora-executiva do Instituto Sou da Paz.
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GESTÃO EMPRESARIAL

POR   lucaS auguStuS alveS Miglioli

I
mpulsionada pelo ambiente de negócios convulsionado 
pela pandemia, ganhou força nos últimos meses a propa-
ganda em torno da governança corporativa sob a teoria da 
responsabilidade social da empresa alinhada aos princípios 

denominados Environment, Social and Governance (ESG). Este 
movimento global – ou uma espécie de vírus contaminante por 
sua teoria de definir o que seria o lado bom da força – precisa vir 
de forma mais objetiva para o tatame. O discurso sobre quais de-
vam ser as responsabilidades das empresas e o que elas perdem se 
não estiverem alinhadas com o “politicamente correto” ainda está 
pueril. Esgrime fragilidades, se fundamenta no futuro incerto e in-
sano, omite o todo e se reduz a obrigações a quem pode contratar 
um polpudo pacote de serviços para ficar bem na opinião pública.

A relação entre governança corporativa e responsabilidade 
social é estrutural da organização das empresas. A sua função social 
tem sido aprimorada por força de pressões das relações de trabalho 
e do aprimoramento de sistemas legais. Sem perder a essência de 
geração de riqueza e distribuição aos integrantes de sua cadeia de 
valor. Estabelecendo-se isso como verdade relativa, chamo a atenção 
para o volume gigantesco de valor detida hoje por pouquíssimas 
empresas de tecnologia e a forma como chegaram lá. Numa com-
paração a ser detalhada pela academia, fica a mim a impressão de 
que, no mínimo, são iguais aos barões capitalistas que a história 
nos ensina a detestar porque implantaram a indústria do petróleo, 
do refrigerante, da celulose ou qualquer outra que altere o conceito 

“Alguns ativistas investidores empacotaram o de-
senvolvimento sustentável como um negócio. Pu-
seram de lado o mundo real. É preciso ampliar o 
foco desse engajamento, dando carga também nas 
obrigações do Poder Público. Só assim os benefícios 
da tríade Environment, Social and Governance se es-
tenderão a toda sociedade.”

Responsabilidade 
das empresas, ESG e 
negócios assimétricos
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que se almeje ideal para o meio ambiente. Gasta-se bilhões para desenvolver 
carros elétricos enquanto milhões de pessoas sucumbem à fome, doenças, 
perseguições etc. Isso deveria ser uma vergonha para nós, seres humanos.

Na medida em que não se tenha isto na tela, a tendência de levar as 
empresas para o que se entende como boas práticas nas relações com a socie-
dade demonstra estar sendo, na verdade, a prática de responsabiliza-las por 
serem o que são, mesmo agindo de acordo com a lei.

Como os grupos de interesse não conseguem alterar a estrutura norma-
tiva da atuação dos negócios formais, lutam – de forma legítima, frise-se – uma 
longa guerra de relações públicas, por corações e mentes daqueles que cres-
ceram sob a égide do desenvolvimento sustentável.

É aqui onde o ambiente real de negócios não foi levado em consideração.
Ao contrário do que se pensa, o desenvolvimento sustentável não se comu-

nicou com toda a economia real. Os negócios assimétricos continuam de fora 
e cada vez mais firmes em atividades que comprometem o futuro, inclusive 
da teoria ESG e suas boas intenções.

A adoção de práticas positivas pelas empresas formais em qualquer lugar 
do mundo não é mérito, mas obrigação. Operam sob regimes legais, repito. 
Quando pegos na contramão, as desconformidades são apontadas, denun-
ciadas, passam por julgamentos legais e da opinião pública, têm reputação 
comprometida, e se conseguirem se manter ativas, a concorrência já terá ocu-
pado muito do seu espaço. Isso é capitalismo sangue bom.

Mas as empresas de negócios assimétricos, que vendem produtos e ser-
viços à revelia das normas de convivência social, ambiental e de saúde pública, 
permanecem fora do alcance das mensagens.

Pondo um pouco de lado o empacotamento de serviços à venda que a ESG 
expõe, na medida em que se aprofunda o olhar para a questão, chama atenção 
a preocupação com um canudinho que assola a vida marinha e a pressão para 
proibi-los nos restaurantes. A opção estilo ESG é nesse caminho. Deveria ser 
diferente. Ir no cerne da questão e apurar que o problema está no lixo jogado 
ao mar, de um lado simplório, por embarcações, muitas piratas e tantas outras 
legalizadas mesmo; e, do lado complexo, por se jogar lixo diretamente no mar 
em boa parte de nossa costa e em todo o Sahel africano. Lá como cá não se tem 
saneamento básico para impedir o despejo de esgoto no oceano.

Antes de empresas, são os governos que precisam de ESG, de governança 
honesta e intensa pressão social para aprimorar sua atuação. De seus atos, ativos 
ou omissivos, nasce a força das atividades assimétricas. A gestão pública deve 
ser mais responsável, eficiente e transparente. Deve, antes de qualquer outra 
coisa, assegurar os interesses dos cidadãos, garantir-lhes dignidade.

Mas, definitivamente, alguns ativistas investidores empacotaram o desen-
volvimento sustentável como um negócio. Puseram de lado o mundo real. É 
preciso ampliar o foco desse engajamento, dando carga também nas obriga-
ções do Poder Público. Só assim os benefícios da tríade Environment, Social 
and Governance se estenderão a toda sociedade.  

LUCAS AUGUSTUS ALVES MIGLIOLI é especialista em direito administrativo e sócio do Miglioli e Bianchi Advo-
gados e integrante da Comissão Especial de Estudos de Compliance da OAB-SP.A
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COMO DECIDEM OS TRIBUNAIS

POR   Jorge calazaNS

R
ecentemente, uma decisão oriunda da 1ª Vara Fede-
ral Criminal de Vitória/ES, na Ação Penal nº 000273-
28.2014.4.02.5001, envolvendo a empresa TELEXFREE, 
caiu como um banho de água fria em milhões de vítimas 

que perderam suas economias em esquemas Ponzi e pirâmide em 
todo o país.

Estima-se que atualmente existam 400 esquemas semelhantes 
no Brasil, com mais de 10 milhões de pessoas tendo perdido suas 
economias. Somente em 2019, a CVM (Comissão de Valores Mobi-
liários) recebeu 10 vezes mais denúncias relacionadas a esse tipo 
de esquema criminoso do que nos últimos sete anos.

Para análise da decisão em questão, primeiramente se faz inter-
pretá-la e chegamos realmente à conclusão que na presente demanda 
os credores não são vítimas, pois os réus foram condenados a penas 
privativas de liberdade de 12 anos e 6 meses de reclusão por infração 
aos arts. 4º, caput, e 16 da Lei nº 7.492/86 (Lei dos Crimes Contra 
o Sistema Financeiro), no período entre 18/02/2012 e 15/04/2014. 
Como elucidado na própria Lei geradora da condenação, a vítima 
é o próprio Sistema Financeiro Nacional.

“Ante o sentimento de impunidade que faz com que 
crimes dessa natureza não parem de crescer, é neces-
sário tipificar o crime de agentes que operam como 
um dos crimes contra o patrimônio previstos no Có-
digo Penal, penalizando os criminosos com uma pena 
proporcional ao dano financeiro e mental que geram 
as milhares de vítimas.”

Ressarcimento das 
vítimas em casos de 
pirâmide financeira
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Nessa decisão, foi decretado o perdimento de bens em favor da União, con-
forme autoriza o art. 91, § 1º, do Código Penal, de todos os bens adquiridos pela 
TelexFree, como imóveis (apartamentos, salas comerciais, terrenos e um hotel), 
valores em reais, dólares e veículos, uma vez considerados de origem ilícita.

Além de atingir o Sistema Financeiro Nacional, onde a Justiça competente 
é a Federal, salutar frisar que os esquemas em pirâmide e Ponzi também são 
crimes contra a economia popular, previsto no art. 2º Lei nº 1.521 de 26 de 
Dezembro de 1951, e em alguns casos, o agente comete o crime de estelionato, 
previsto no art. 171 do Código Penal.

No estelionato, a vontade do autor é dirigida para uma pessoa determinada. 
Já no crime contra a economia popular, o delito dirige-se para uma universali-
dade de sujeitos indeterminados. Porém, em casos dessa natureza, as vítimas 
determinadas ou indeterminadas são aquelas que de alguma forma foram 
induzidas ao erro, e entregaram suas economias aos golpistas. Nessa situação, 
observa-se a ressalva do art. 91 inciso II, que coloca que antes da perda em 
favor da União, se assegure os direitos das vítimas e dos terceiros de boa-fé.

O grande imbróglio em casos dessa natureza ocorre, muitas vezes, em vir-
tude além dos crimes do Código Penal e do crime previsto na Lei que defende 
a economia popular. O projeto de expansão dos golpistas envolve a oferta 
de investimentos coletivos sem autorização para tal. Diante disso, fica susci-
tado um conflito de competência, pois se tratando de conexão entre crimes 
de competência federal e estadual, a competência será da Justiça Federal por 
força do art. 122 do Superior Tribunal de Justiça. Segundo esta, “Compete à 
Justiça Federal o processo e julgamento unificado dos crimes conexos de com-
petência federal e estadual.

Muitas vezes, a discussão do presente conflito provoca a prescrição de tipos 
penais. Principalmente os crimes contra a economia popular, onde a pena é 
baixa, excluindo assim o direito dos lesados mesmo observando as ressalvas.

É importante destacar que cada caso é um caso, e a decisão no presente é 
ainda em 1º grau, cabendo recursos a instâncias superiores.

O que de fato deve ser feito pelos lesados é o acompanhamento do caso em 
todas as esferas. Na esfera penal, é fundamental que se faça representado por 
assistentes de acusação para que o mesmo de forma combativa garanta que se 
cumpra o que determina o art. 387, IV, do Código de Processo Penal, onde “o juiz, 
ao proferir sentença condenatória, (...) fixará valor mínimo para reparação dos 
danos causados pela infração, considerando os prejuízos sofridos pelo ofendido.”

No mais, ante o sentimento de impunidade que faz com que crimes dessa 
natureza não parem de crescer, é necessário tipificar o crime de agentes que 
operam esquemas Ponzi e pirâmide como um dos crimes contra o patrimônio 
previstos no Código Penal, penalizando os criminosos com uma pena propor-
cional ao dano financeiro e mental que geram as milhares de vítimas. Dessa 
forma, evitará que vigaristas se beneficiem da insegurança jurídica para vol-
tarem a delinquir.   

JORGE CALAZANS é Advogado, especialista na área criminal, Conselheiro Estadual da ANACRIM, sócio do Escri-
tório Calazans & Vieira Dias Advogados, com atuação na defesa de vítimas de fraudes financeiras.A
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POR   João badari

SAIBA MAIS

“Com a utilização do meu.inss o governo conseguiu 
prestar a maior parte dos seus serviços de maneira 
remota. Um grande avanço para os trabalhadores e 
aposentados.”

Simulador de 
aposentadoria do INSS 
está de volta, porém 
requer cuidados

O 
serviço oferecido pelo Portal meu.inss voltou em abril 
deste ano, e agora em outubro passou até mesmo a fa-
zer projeções de valores futuros que o trabalhador po-
derá receber ao se aposentar. O botão “Simular Apo-

sentadoria”, já está disponível e adequado às mudanças da Nova 
Previdência, incluindo as regras de transição trazidas pela mesma. 
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Caso o segurado já tinha condições de se aposentar antes de 13 de novembro 
de 2019 o simulador automaticamente irá lhe mostrar o direito ao benefício 
e o valor a ser recebido, comparando o mesmo com as novas regras que vier 
a fazer jus.

Importante: o simulador realiza o serviço para quem está a menos de 5 
anos de aposentar-se, ou para quem já possui o direito de obter a tão sonhada 
aposentadoria.

Hoje o simulador realiza 7 tipos de cálculos: sendo 2 de Aposentadoria por 
Idade e 5 de Aposentadoria por Tempo de contribuição.

SISTEMA GARANTE APENAS A SIMULAÇÃO

O segurado saberá se tem mesmo direito à Aposentadoria somente após 
a análise do INSS, pois algumas informações podem ser alteradas durante a 
simulação. E é por isso que, ao solicitar o benefício, o INSS pode pedir que você 
envie documentos para comprovação dos períodos trabalhados.

DEVO CONFIAR NA SIMULAÇÃO?

A simulação realizada pelo Portal do INSS é bem interessante, e deverá 
ser utilizada como um norte para o segurado. Mas alerto: tomem cuidado, 
pois ela ainda não está preparada para realmente realizar seu planejamento 
de aposentadoria.

Explico, a simulação, embora muito completa: demonstra se você pode ou 
não se aposentar, o tempo e idade que faltam para atingir o benefício, o tempo 
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SAIBA MAIS

que falta para cada regra de transição, o novo serviço de mostrar os valores que 
irá receber (até mesmo com as regras que ainda não foram atingidas), dentre 
outros, não realiza pontos chaves de um planejamento de aposentadoria. 

Irei abaixo elencar os 5 mais importantes, e cruciais para uma melhor 
aposentadoria:

1 – O segurado mesmo sabendo o valor de seu benefício e quanto tempo 
deve esperar para obter uma renda maior, não sabe se vale a pena esperar por 
este período. O simulador não calcula o montante que perdeu ao longo dos 
anos que teve que esperar pelo seu benefício, e em quanto tempo a diferença 
de renda deverá compensar este valor.

2 – O simulador utiliza apenas os dados do CNIS (Cadastro Nacional 
de Informações Sociais) para a projeção de valores e datas prováveis para 
a obtenção do benefício, porém muitos documentos estão com cadastros 
errados no INSS. 

Os principais erros apresentados são: salários de contribuição menores do 
que os realmente recebidos, lacunas em períodos de contribuição, ausência 
de recolhimentos por parte do empregador, vínculos com anotações (como 
exemplo a extemporaneidade), dentre outros.

Se o CNIS apresenta dados divergente, o que é bem rotineiro, o segurado 
não terá a exata data de obtenção da regra mais vantajosa, que em muitos casos 
será antes da simulação realizada pelo site do INSS, e nem mesmo o valor real 
que poderia receber. Isso pode trazer uma aposentadoria não apenas tardia, 
como em valor menor que o devido.

3 – O sistema não considera os períodos especiais trabalhados antes de 13 
de novembro de 2019, com isso não trazendo a conversão de período especial 
em comum, que deverá ser comprovada documentalmente (como por exemplo 
pela entrega do Perfil Profissiográfico Previdenciário - PPP). 

A conversão do período especial em comum traz grandes vantagens tanto 
adiando sua aposentadoria, como aumentando o valor da mesma. Mesmo que 
a aposentadoria não seja especial, com a conversão de um período trabalhado 
em condições insalubres por exemplo, poderá ter uma aposentadoria integral, 
sem a aplicação do fator previdenciário em seu benefício.

4 – Como acima explicado sobre períodos especiais, o simulador não reco-
nhece outras variáveis que podem aumentar o valor do seu benefício e adiar 
a sua aposentadoria, tais como: período rural trabalhado de forma especial, 
alistamento militar e estudo em escola técnica.

5 – Talvez este seja o mais importante no planejamento, pois sempre 
ouvimos em nosso escritório após a realização de um planejamento de apo-
sentadoria: “nem sempre o maior benefício, será o melhor benefício”. Isso se 
dá pelo fato do simulador não demonstrar o quanto você perdeu ao esperar a 
regra de transição ou nova permanente que lhe garanta a maior aposentadoria, 
e talvez não compense esperar. 

Monetariamente, nem sempre a maior aposentadoria lhe trará o maior 
montante recebido ao longo dos anos, por desconsiderar o quanto foi recebido 
mensalmente (incluindo o 13º) no período da espera.  
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Em razão destes 5 problemas, a falha cadastral pode tornar contagem 
imprecisa e trabalhador deve sempre conferir os seus dados.

CONFERINDO OS DADOS

Sempre antes de realizar sua simulação baixe o CNIS e confira com base em 
sua carteira de trabalho e carnês de recolhimento se os valores estão corretos.

Analise se todos os vínculos e pagamentos estão no sistema, e se os valores 
estão corretos.

Os períodos especiais deverão ser comprovados documentalmente para 
o INSS (alistamento militar, período trabalhado no campo e escola técnica 
também). 

Outro item importante, é sempre observar as “anotações do CNIS”, que 
são siglas que estarão no canto direito da tela em frente os valores de contri-
buição, na última folha do documento estará o que significa a sigla/abreviação. 
O trabalhador deverá se atentar a cada uma delas, pois na maioria dos casos o 
INSS não utilizará automaticamente seu cadastro. 

COMO REALIZAR A SIMULAÇÃO?

O Meu INSS é pelo aplicativo para celulares ou acessado no site gov.br/
meuinss.

O serviço aparece na tela inicial do aplicativo, do lado direito (botão “simular 
aposentadoria”) ou no meio da tela do computador.

O cadastro no Meu INSS é bem simples, bastando criar uma senha e uti-
lizar o número do CPF, pode ser feito pelo próprio aplicativo ou pelo site dos 
seguintes bancos: Banco do Brasil, Banrisul, Bradesco, Caixa, Itaú, Mercantil 
do Brasil, Santander, Sicoob e Sicredi.

Após o login (CPF) e senha, clicando no botão para simular os cálculos já 
irão aparecer na próxima tela.

Se o segurado preferir, ele ainda poderá baixar um arquivo com mais deta-
lhes sobre as regras e simulações realizadas pelo site, para isso é preciso clicar 
no botão “Baixar PDF”, que está na própria tela da simulação.

Com a utilização do meu.inss o governo conseguiu prestar a maior parte 
dos seus serviços de maneira remota, pois o segurado pode pedir aposenta-
doria, pensão, BPC, atualizar dados cadastrais, bloquear empréstimo consig-
nado, verificar suas solicitações de benefícios e recursos, excluir desconto de 
mensalidades associativas, agendar perícias e atendimentos presenciais e, até 
mesmo, enviar atestado médico para pedidos de auxílio-doença (pois ainda é 
possível requerer o benefício por incapacidade de maneira remota). 

Um grande avanço para os trabalhadores e aposentados.  
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PROCESSOS E PROCEDIMENTOS

POR  rocco aNtoNio raNgel roSSo NelSoN e Walkyria de oliveira rocha teixeira

Da prescrição em processo 
administrativo disciplinar e 
em processo de apuração 
de falta ética – da 
similitude com as regras 
de direito penal1

“Por tantas incongruências não se pode coadunar 
com a norma fixada na Ata da 127º reunião de 28 de 
fevereiro de 2011 da Comissão de Ética Pública de 
que o prazo prescricional da pena de censura seria 
de 2 (dois) anos por analogia a sanção de suspenção 
da Lei nº 8.112/90.”
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O 
presente artigo tem por desiderato realizar um estudo dogmático 
quanto as regras que versão sobre a prescrição no bojo do proces-
so administrativo disciplinar2 federal prescrito na Lei nº 8.112/90 e 
quanto ao processo de apuração de falta ética no que tange a vio-

lação dos deveres e vedações referente as condutas éticas do Servidor Público 
Civil do Poder Executivo Federal (Decreto nº 1.171/94).

Destaca-se que em todo o momento recorrer-se-á as regras quanto a pres-
crição em matéria penal, posto que tanto o delito quanto a falta disciplinar 
constituem-se infrações, possuindo um altíssimo grau de similitude.

A infração administrativa guarda uma certa simetria com o crime, difere 
apenas a seara que uma e outra pertence, mas ambas são infrações, daí não 
poder ser diferente a questão da prescrição e sua aplicação.3

Nesta face prefacial do trabalho é importante explicitar e contextualizar, 
um pouco o fenômeno prescricional.

De tal sorte, a prescrição vem a ser a perda do direito de punir do Estado 
em decorrência do transcurso do lapso temporal.4 O fator tempo constitui-
se em um limite ao jus puniendi estatal, não subsistindo ad eternum, pois o 
tempo tem a capacidade de corroer a mácula social causada pela infração.5

A inércia estatal em processar e aplicar a devida sanção ao sujeito que per-
petrou a infração faz com que haja a perda do interesse social e que a própria 
infração caia em esquecimento, pois como diz o provérbio popular “não há 
nada que o tempo não cure”.

A questão da prescrição é matéria de ordem pública, podendo ser conhe-
cido de ofício, ou seja, sem necessidade de provocação pelas partes, em qual-
quer momento do processo.

Fazendo uso de uma metodologia de análise qualitativa e utilizando-se 
os métodos de abordagem hipotético-dedutivos de caráter descritivo e analí-
tico, a presente pesquisa de caráter bibliográfica, tem por escopo apreciação 
quanto ao conteúdo normativo no que tange as regras prescricionais referente 
ao processo administrativo disciplinar e ao processo de apuração de falta ética 
na órbita do Poder Executivo Federal.

DAS PONDERAÇÕES SOBRE A PRESCRIÇÃO EXTRAÍDO DO ESTUDO DO 
DIREITO PENAL

Das teorias fundamentadoras da prescrição

No processo evolutivo de formação e consolidação do instituto da pres-
crição criou-se diversas teorias buscando fundamentar as razões de existência 
do mesmo, sendo estas a da teoria do esquecimento; teoria da dispersão das 
provas; teoria da expiação moral; teoria da emenda; e da teoria psicológica. 

Nesse tópico será feito a exposição das respectivas teorias, sem adentrar 
em minúcias exaustivas, advertindo que todas elas, em maior ou menor grau, 
não ficaram imunes a críticas.

Adverte-se, ainda, que são teoria construídas, à época, em torno do fato 
delitivo e o jus puniendi estatal. As razões das respectivas teorias não perdem 
sentido em face do tema ora versado nesse ensaio, pois estar a se tratar de fatos 
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ilícitos de cunho administrativo e o limite temporal da aplicação da sanção 
administrativa por parte do Estado.

Repita-se, as razões justificantes para a prescrição em âmbito administra-
tivo não divergem das bases prescricionais em âmbito penal.

Da teoria do esquecimento

O fato natural tempo apagaria a lembrança do delito praticado, desapa-
recendo o repudio social causado pela aquela conduta típica, acarretando, 
assim, a perda do interesse em punir, pois tornar-se-ia desnecessário a apli-
cação da pena.

Da teoria da dispersão das provas

Por essa teoria o tempo corroeria as provas, dificultando ou mesmo impos-
sibilitando sua coleta, visto que as mesmas teriam sido destruídas ou mesmo 
perdidas, o que inviabilizaria a descoberta da “verdade”.

Da teoria da expiação moral

Já nesta teoria o acusado teria sido levado pelo fator tempo a expiação de 
sua culpa, sendo atormentado pelo remorso. O próprio tempo prescricional 
seria algo de extrema angústia para o acusado, o qual levaria anos para ver o 
fim da lide penal.

De tal sorte, a utilidade da pena deixar de existir.

Da teoria da emenda

Pela teoria da emenda afirma-se que a punição deixaria de ter razão pela 
presunção de que com o decorrer do passo temporal o acusado teria se corri-
gido e melhorado como pessoa e cidadão.

Da teoria psicológica

Por fim, na teoria psicológica o decurso do tempo levaria uma mudança 
na psique do agente delitivo vindo a ocorrer um rompimento do nexo psico-
lógico entre o fato e o agente.

Em suma, o indivíduo de “hoje” é uma pessoa melhor, distinguindo-se 
daquele indivíduo que cometeu o fato típico. De sorte que se perpetuar a per-
secução penal estar-se-á a punir uma pessoa diferente e não mais o sujeito 
do crime.

Da prescrição e suas espécies

A prescrição pode se dar no âmbito da pretensão punitiva, vindo ocorrer 
a extinção do direito de punir antes do trânsito em julgado da sentença 
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condenatória, o que vem por impedir o acionamento do Poder Judiciário ou 
quando da existência de processo crime, de que o objeto seja julgado em defi-
nitivo, o que impossibilita a formação do título executivo judicial penal.

Este tipo prescricional pode se suceder em três momentos distintivos, 
sendo assim denominados de prescrição: em abstrato; retroativa e intercorrente.

Além disso, a prescrição desenvolve-se, também, no aspecto da pretensão 
executória, tolhendo o direito do Estado em executar a sanção penal, em 
momento superveniente ao trânsito em julgado da sentença definitiva.

DO REGRAMENTO PRESCRICIONAL NA ÓRBITA DO PROCESSO ADMINIS-
TRATIVO DISCIPLINAR FEDERAL

No art. 142 da Lei nº 8.112/90, o qual dispõe sobre o regime jurídico dos 
servidores públicos civis da União, das autarquias e das fundações públicas 
federais, tem-se o parco conjunto normativo que esquadrinha o regramento 
quanto a prescrição das faltas disciplinares perpetradas pelo servidor público 
federal.

Art. 142. A ação disciplinar prescreverá:
I – em 5 (cinco) anos, quanto às infrações puníveis com demissão, cassação de 

aposentadoria ou disponibilidade e destituição de cargo em comissão;
II – em 2 (dois) anos, quanto à suspensão;
III – em 180 (cento e oitenta) dias, quanto à advertência.
§ 1º O prazo de prescrição começa a correr da data em que o fato se tornou 

conhecido.
§ 2º Os prazos de prescrição previstos na lei penal aplicam-se às infrações 

disciplinares capituladas também como crime.
§ 3º A abertura de sindicância ou a instauração de processo disciplinar inter-

rompe a prescrição, até a decisão final proferida por autoridade competente.
§ 4º Interrompido o curso da prescrição, o prazo começará a correr a partir do 

dia em que cessar a interrupção.

Da prescrição da pretensão punitiva em abstrato

Neste primeiro tipo prescricional tem-se por referência a sanção máxima 
abstratamente possível de ser cominado ao servidor infrator. 

O prazo prescricional em face da respectiva sanção é o regramento contido 
no caput do art. 142 da Lei nº 8.112/90, consubstanciando-se no seguinte retrato:

Sanção Prazo prescricional

a) Demissão; 
b) Cassação de aposentadoria ou disponibilidade; 
c) Destituição de cargo em comissão

5 anos

Suspenção 2 anos

Advertência 180 dias
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Do termo inicial para contagem da prescrição punitiva em abstrato

O que se refere ao termo inicial para contagem da prescrição, na dimensão 
da matéria penal, o mesmo é amplamente regulado no art. 111 do Código Penal. 
Na questão criminal o termo inicial varia segundo o tipo de delito:

Art. 111 – A prescrição, antes de transitar em julgado a sentença final, começa 
a correr: 

I – do dia em que o crime se consumou; 
II – no caso de tentativa, do dia em que cessou a atividade criminosa; 
III – nos crimes permanentes, do dia em que cessou a permanência; 
IV – nos de bigamia e nos de falsificação ou alteração de assentamento do registro 

civil, da data em que o fato se tornou conhecido. 
V – nos crimes contra a dignidade sexual de crianças e adolescentes, previstos 

neste Código ou em legislação especial, da data em que a vítima completar 18 
(dezoito) anos, salvo se a esse tempo já houver sido proposta a ação penal. (Grifos 
nossos)

Já na Lei nº 8.112/90 a questão é tratada, apenas, no § 1º do art. 142, o qual 
possui a seguinte prescrição:

Art. 142. (...).
§ 1º O prazo de prescrição começa a correr da data em que o fato se tornou 

conhecido. (Grifos nossos)

O imbróglio jurídico apresenta-se em desvelar o sentido normativo de 
“tornou conhecido”, pois é a partir de como se interprete tal expressão o prazo 
de contagem da prescrição poderá variar sensivelmente.

É visível que o legislador, neste ponto espelhou-se no art. 111, IV do Código 
Penal. Todavia, ao invés de restringir-se a hipóteses de falsificação e alteração 
de assentos funcionais, utilizou-se como regra geral a data que o fato se tornou 
conhecido para toda e qualquer infração disciplinar.

Na esteira dos julgados do STJ, a egrégia corte tem-se posicionado, fir-
memente, em entender como marco para contagem da prescrição a data que 
a autoridade competente para instauração do processo administrativo disci-
plinar tomou conhecimento da infração. 

Atente que não é do conhecimento de qualquer autoridade Administração 
Pública, mas sim, da autoridade competente em aplicar a sanção ao respectivo 
servidor subordinado.

Segue ementas de julgados do STJ sobre a matéria:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. DISCIPLINAR. SERVIDOR PÚBLICO 
FEDERAL. DEMISSÃO. ALEGAÇÃO DE PRESCRIÇÃO. NÃO OCORRÊNCIA. FALTA DE 
DETALHAMENTO DA PORTARIA INAUGURAL. AUSÊNCIA DE MÁCULA. EXCESSO 
DE PRAZO. INEXISTÊNCIA DE DEMONSTRAÇÃO DE PREJUÍZO. RESTAURAÇÃO DOS 
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AUTOS ADMINISTRATIVOS SEM ATENÇÃO AOS DITAMES DO CPC. INAPLICABILIDADE. 
ATENÇÃO ÀS LEIS Nºs 8.112/90 E 9.784/99. AUSÊNCIA DE DANO. INEXISTÊNCIA DE 
DIREITO LÍQUIDO E CERTO.

1. Mandado de segurança impetrado com o objetivo de anular feito admi-
nistrativo disciplinar que resultou na demissão do impetrante, o qual alega pres-
crição da pretensão punitiva, mácula por excesso de prazo na condução do feito, 
ausência de detalhamento na portaria inaugural, bem como nulidade em virtude 
de a restauração dos autos não ter observado os arts. 1.063 até 1.069 do Código 
de Processo Civil.

2. É firme o entendimento no sentido de que o termo inicial do prazo prescricional 
para apuração de infração disciplinar é a data da cognição do fato pela autoridade 
competente, cuja contagem interrompe-se com a instauração de processo disciplinar; 
desse modo, a contagem é retomada por inteiro após o decurso de 140 (cento e qua-
renta) dias, em razão das prescrições da Lei nº 8.112/90, nos termos da jurisprudência 
do Superior Tribunal de Justiça. Precedente: MS nº 19.755/DF, Rel. Ministro Humberto 
Martins, Primeira Seção, DJe 3.9.2015.

3. Infere-se dos argumentos trazidos pelo impetrante que não ocorreu a pres-
crição; isso porque é incontroverso que o processo administrativo disciplinar foi 
instaurado em 7.10.2011 (fl. 24, e-STJ), cuja prescrição somente se consumaria em 
março de 2017, já acrescido dos 140 (cento e quarenta) dias tendo a punição sido 
aplicada em 20.4.2016 (fl. 23, e-STJ). (Grifos nossos).

(...)6

MANDADO DE SEGURANÇA. SERVIDOR PÚBLICO FEDERAL. DEMISSÃO. PRO-
CESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. PRESCRIÇÃO ADMINISTRATIVA. INOCOR-
RÊNCIA. PUBLICAÇÃO DA PORTARIA INAUGURAL EM BOLETIM DE SERVIÇO. ILEGA-
LIDADE INEXISTENTE. DELEGAÇÃO DE COMPETÊNCIA AO MINISTRO DE ESTADO. 
POSSIBILIDADE. ARTIGO 1º, I, DO DECRETO Nº 3.035/99. ABANDONO DE CARGO. 
RITO SUMÁRIO. ART. 140, I, DA LEI Nº 8.112/90. CERCEAMENTO DE DEFESA NÃO 
CARACTERIZADO. INDEFERIMENTO DE PRODUÇÃO DE PROVAS DEVIDAMENTE 
FUNDAMENTADO. ANÁLISE DO MÉRITO ADMINISTRATIVO. IMPOSSIBILIDADE. 
ANIMUS ESPECÍFICO DE ABANDONO DO CARGO. EXISTENTE E COMPROVADO. 
SEGURANÇA DENEGADA.

1. O termo inicial da prescrição para apuração disciplinar é contado da data do 
conhecimento do fato pela autoridade competente para instaurar o Procedimento 
Administrativo Disciplinar (art. 142, § 1º). A prescrição é interrompida com a ins-
tauração do referido procedimento (art. 142, § 3º), não sendo definitiva, visto que 
após o prazo de 140 dias – prazo máximo para conclusão e julgamento (art. 152, 
c/c art. 167) – o prazo prescricional recomeça a correr por inteiro.

2. In casu, a inequívoca ciência do suposto ilícito se deu por meio do ofício nº 
607/2000- DEPES, datado de 19.9.2000. O Procedimento Administrativo Disciplinar 
foi instaurado pela Portaria nº 872/2002, publicada em 14.10.2002, sendo este o 
marco interruptivo do prazo prescricional, que voltou a correr por inteiro, acres-
cidos 140 (cento e quarenta) dias. Afastada a prescrição da pretensão punitiva, 
porquanto a Portaria Demissória nº 19 foi publicada em 6.2.2003, dentro, portanto, 
do quinquênio legal.
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3. A Terceira Seção desta Corte também firmou o entendimento no sentido de 
que a publicação do ato constitutivo da comissão de processo administrativo dis-
ciplinar em órgão que não seja o Diário Oficial da União não constitui ilegalidade.

4. Nas hipóteses de demissão e cassação de aposentadoria ou disponibilidade 
de servidores, a competência para julgar processos administrativos disciplinares 
e aplicar penalidades poderá ser delegada aos Ministros de Estado (art. 1º, I, do 
Decreto nº 3.035/1999).

(...).7 (Grifos nossos).

Acreditamos que por uma questão de segurança jurídica e com o fito de 
evitar um prolongamento de forma desarrazoável do jus puniendi da Adminis-
tração Pública que o marco inicial para a prescrição desse deferia ser conforme 
o regramento do Código Penal, ou seja, da data da falta disciplinar consumada. 
A dotar-se-ia o regramento da data do conhecimento da falta disciplinar pela 
autoridade administrativa competente quando diante de hipóteses de falsifi-
cação, adulteração de registros e assemelhados.

É claro que isso constituir-se-ia hipótese para lege ferenda, mas é muito 
evidente que pela atual redação e com a interpretação dada pelo STJ o direito 
de punir da Administração pode-se perpetuar ad infinito indo de encontro a 
própria natureza do instituto da prescrição, tornando-se, assim, as faltas dis-
ciplinares imprescritíveis.

É neste sentir, quanto ao marco da contagem prescricional a partir da data 
do fato, o posicionamento adotado por Ricardo Teixeira Lemos:

 
(...). Melhor seria, e propomos, que o prazo prescricional se iniciasse na data 

em que o fato foi praticado, independentemente dele tornar-se conhecido ou 
não da autoridade. Cremos que houve um equívoco do legislador, pois não há em 
direito algo igual. (...). Tranquilamente, prazo conta a partir da data do fato, caso 
contrário estaríamos forçando uma situação de imprescritibilidade não autorizada 
pela Constituição Federal. (...).8

Só a título de ilustração quanto ao seguimento dado pela interpretação 
dada pelo STJ. Imagine caso de servidor público federal que de forma reiterada 
não cumpre a jornada de 8 horas diárias e também não compensa. O ponto é 
aferido digitalmente. Nas normas internas da autarquia onde o servidor infrator 
labora a atribuição para exercer o poder de punição é da autoridade máxima 
do referido ente da administração pública indireta (superintendente “x”). O 
chefe imediato do servidor infrator é omisso ao não cumprimento das 8 horas 
diárias, apesar, do fato ser facilmente aferível através de consulta da intranet 
dos pontos do servidor em questão. O chefe do RH não tem atribuição e nem 
condições de aferir o ponto de todos os servidores da autarquia. Durante 6 
anos as auditorias internas, por um processo de amostragem nas fiscaliza-
ções, nunca se deparam com os pontos o servidor infrator. O chefe imediato 
se aposenta e vem um novo chefe que ao perceber as faltas disciplinares do 
subordinado informa a autoridade administrativa competente. Trata-se de um 
caso, em tese, que seria apenado com a sanção de advertência, de sorte que o 
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prazo prescricional seria de 180 dias. Pelo entendimento consolidado do STJ 
desconsidera-se esses 6 anos transcorridos de falta disciplinar que o chefe ime-
diato tinha conhecimento ou que outros entes da administração poderiam ter 
conhecimento facilmente para contar-se a prescrição quando do recebimento 
do memorando por parte do chefe imediato a autoridade máxima da autarquia.

Se não se pode falar de marco prescricional da data da infração disciplinar 
ou, quiçá, da data que a Administração, de forma geral, teve ou poderia ter 
conhecimento da falta,9 é certo que dificilmente, na praxe do direito adminis-
trativo sancionador, prescrito na Lei nº 8.112/90, deparar-se-á com caso de 
prescrição in abstrato.

Das causas interruptivas da prescrição

No que tange as causas interruptivas da prescrição sucede-se a interrupção 
do prazo prescricional, “zerando-se” o tempo transcorrido e começando a 
correr, novamente, um novo prazo.

Na seara penal, há diversos marcos de interrupção da prescrição penal 
ilustradas no art. 117 do Código Penal:

Art. 117 – O curso da prescrição interrompe-se: 
I – pelo recebimento da denúncia ou da queixa; 
II – pela pronúncia; 
III – pela decisão confirmatória da pronúncia; 
IV – pela publicação da sentença ou acórdão condenatórios recorríveis; 
V – pelo início ou continuação do cumprimento da pena; 
VI – pela reincidência.
§ 1º Excetuados os casos dos incisos V e VI deste artigo, a interrupção da 

prescrição produz efeitos relativamente a todos os autores do crime. Nos crimes 
conexos, que sejam objeto do mesmo processo, estende-se aos demais a inter-
rupção relativa a qualquer deles.

§ 2º Interrompida a prescrição, salvo a hipótese do inciso V deste artigo, todo 
o prazo começa a correr, novamente, do dia da interrupção.

No regime jurídico dos servidores públicos civis da União, das autarquias 
e das fundações públicas federais a questão é posta brevemente e de forma 
contraditória, cujo teor fica sujeito a severas críticas, nos §§ 3º e 4º do art. 142, 
abaixo transcrito:

 
Art. 142. (...).
§ 3º A abertura de sindicância ou a instauração de processo disciplinar inter-

rompe a prescrição, até a decisão final proferida por autoridade competente.
§ 4º Interrompido o curso da prescrição, o prazo começará a correr a partir do 

dia em que cessar a interrupção.

Vindo levar-se por uma interpretação meramente gramatical, a redação do § 
3º do art. 142 perpetuaria o poder sancionador da Administração,10 privilegiando 
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a inércia da mesma, visto que em sua prescrição determina que com a ins-
tauração da sindicância (essa punitiva e não meramente investigativa) ou do 
processo administrativo disciplinar tem-se a interrupção da prescrição até a 
decisão final pela autoridade administrativa competente.

O referido dispositivo é criticado por Ricardo Teixeira Lemos:

Com a última parte desse parágrafo não concordamos, que até a decisão final 
proferida por autoridade competente estaria interrompida a prescrição. Engraçado, 
não é isso que funciona na prática, não é assim também que a doutrina propugna 
e também não é assim que as Legislações de alguns Estados falam, como por 
exemplo o Estatuto do servidor público do Estado de Goiás.11

O STJ consolidou o entendimento de que o prazo prescricional se inicia 
novamente com o transcorrer do prazo legal para o término do processo admi-
nistrativo, o qual, também, é chamado pela doutrina de franquia.12 Esse prazo 
para término do processo administrativo varia conforme a modalidade, a qual 
pode ser sindicância, processo administrativo disciplinar ordinário e processo 
administrativo disciplinar sumário.

No processo administrativo disciplinar ordinário o prazo para seu término 
seria de 60 dias, prorrogado mais 60 dias, além de 20 dias para autoridade admi-
nistrativa competente prolatar decisão. Na sindicância seria o prazo para con-
clusão de 30 dias, prorrogável mais 30 dias, tendo autoridade administrativa 
competente, também, 20 dias para decidir. Já no processo sumário, a franquia 
consubstancia-se da seguinte forma: 30 dias, prorrogável mais 15 dias somado 
ao prazo de 5 dias para autoridade julgadora.

Assim, o prazo de duração legal do processo, quando tratar de processo 
administrativo disciplinar é de 140 dias; de sindicância seria 80 dias; e por fim, 
no processo sumário (por acumulação ilegal de cargo; inassiduidade habitual) 
ter-se-ia 50 dias.

Esse lapso da franquia é somado ao lapso prescricional decorrente de cada 
sanção. De tal maneira, o lapso temporal para reconhecimento da prescrição 
ficaria desenhado da seguinte maneira:

Advertência Suspenção Demissão

PAD 140 dias + 180 dias 80 dias + 180 dias 50 dias + 180 dias

Sindicância 140 dias + 2 anos 80 dias + 2 anos 50 dias + 2 anos

Processo sumário 140 dias + 5 anos 80 dias + 5 anos 50 dias + 5 anos

A prescrição fruto do lapso temporal após transcorrido o tempo de fran-
quia configuraria a chamada prescrição intercorrente.13

O entendimento de que a interrupção do prazo prescricional não é indefi-
nida encontra-se respaldo na jurisprudência do STJ, que entende pelo reinício 
da contagem prescricional após transcorrer o prazo legal para encerramento 
do feito.

PROCESSOS E PROCEDIMENTOS
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MANDADO DE SEGURANÇA. SERVIDOR PÚBLICO. AUDITOR FISCAL DA RECEITA 
FEDERAL. PRESCRIÇÃO PUNITIVA DA ADMINISTRAÇÃO. INOCORRÊNCIA. PROCESSO 
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR- PAD. MARCO INTERRUPTIVO. RETOMADA DA 
CONTAGEM DO PRAZO, POR INTEIRO, APÓS DECORRIDOS 140 DIAS DO INÍCIO DO 
PROCESSO. AÇÃO CAUTELAR. LIMINAR DEFERIDA PARA IMPEDIR A CONSUMAÇÃO 
DA DEMISSÃO. SUSPENSÃO DA PRESCRIÇÃO. PRECEDENTES. ORDEM INVERTIDA. 
DEMISSÃO EFETIVADA. PRESCRIÇÃO NÃO CONSUMADA. SEGURANÇA DENEGADA.

1 – O prazo prescricional, no caso em concreto, é o de cinco anos, previsto no 
art. 142, I, da Lei nº 8.112/90. O termo inicial da prescrição para apuração disciplinar 
é contado da data do conhecimento do fato pela autoridade competente (art. 142, 
§ 1º). A prescrição é interrompida com a instauração do referido procedimento (art. 
142, § 3º), não sendo definitiva, visto que após o prazo de 140 dias – prazo máximo 
para conclusão e julgamento (art. 152 c/c art. 167) – o prazo prescricional recomeça 
a correr por inteiro.

2 – A inequívoca ciência do fato deu-se em 2.3.1999. O Procedimento Administra-
tivo Disciplinar foi instaurado pela Portaria nº 16, de 30.4.1999, prazo interruptivo do 
prazo prescricional, que voltou a correr por inteiro, acrescidos 140 (cento e quarenta) 
dias, ou seja, em 18.9.1999.

3 – Não obstante iniciado novo prazo prescricional, verifica-se que, após o trâ-
mite do processo disciplinar, foi apresentado relatório conclusivo pela Comissão 
Processante em 13.4.2000 (fls. 17/44), sendo certo que em 21.7.2000 o ora impe-
trante propôs medida cautelar perante a Justiça Federal, buscando a suspensão 
do processo administrativo (fls. 45/63). O pedido liminar foi deferido para impedir 
que fosse efetivado o ato demissório até decisão cautelar definitiva.

4 – Contra tal desiderato, a União interpôs agravo de instrumento em 20.9.2000, 
com pedido de atribuição de efeito suspensivo (fl. 92), que restou indeferido pelo 
relator. Somente em 21.6.2005 foi realizado o julgamento de mérito do agravo de 
instrumento pelo Tribunal Regional da 1ª Região, sendo o recurso provido para 
cassar a decisão concessiva da liminar.

5 – Estampa-se a ocorrência de causa suspensiva da prescrição da pretensão 
punitiva disciplinar, porquanto a Administração Pública não poderia ter levado a 
efeito o ato demissório enquanto vigente a medida liminar, caso em que o prazo 
prescricional somente voltou ao seu curso normal após a cassação da medida, 
datada de 21.6.2005. Segurança denegada.14 (Grifos nossos).

O professor Ricardo Teixeira Lemos diverge de tal entendimento, lapi-
dando de que não há sentido nesse vácuo jurídico (franquia) para o retorno da 
contagem do prazo prescricional. Vislumbra o doutrinar supra, e com razão, 
de que com prolação da portaria de sindicância ou processo administrativo 
disciplinar tem-se a interrupção do prazo prescricional, vindo o mesmo, em 
seguida, a voltar a correr novamente de forma semelhante como se sucede no 
Direito Penal.15

Ora, quando é que cessou a prescrição? Quando a autoridade competente 
baixou portaria, peça básica inicial da ação administrativa, A partir daí, conve-
nhamos, se inicia novo prazo prescricional. Não é admissível que a partir daí fique 
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suspenso o prazo prescricional até que um dia a autoridade competente venha a 
julgar e que também eternize a instrução.16

(...).

Porém, o nosso entendimento é o seguinte: baixada a portaria, interrompe-
se a prescrição, recomeça a contar de novo, instrui-se o feito; quando o infrator 
é apenado pode ocorrer aí a prescrição. Digamos que ele foi apenado com 
advertência, cuja instrução tenha demorado sete meses. Ora, ele não terá 
que cumprir nada, pois está extinta a punibilidade pela prescrição retroativa, 
pegando-se a data da decisão e retroagindo à data da portaria resultou em 
um prazo superior a 180 dias, logo está prescrita, extingue-se a punibilidade e 
apaga-se tudo, da mesma forma no Direito Penal. Pode também o lapso para 
prescrição retroativa ser anterior à portaria, retroagindo à data do fato. 17

DA PRESCRIÇÃO EM RELAÇÃO A FALTA ÉTICA DAS NORMAS DEONTO-
LÓGICAS DO CÓDIGO DE ÉTICA PROFISSIONAL DO SERVIDOR PÚBLICO 
CIVIL DO PODER EXECUTIVO FEDERAL

Por meio do Decreto nº 1.171/94, baixado pelo ex-presidente Itamar Franco, 
tem-se a inserção do Código de Ética Profissional do Servidor Público Civil 
do Poder Executivo Federal, o qual especifica um rol de regras deontológicas, 
deveres e vedações ao servidor público federal.

O referido Código de Ética tem aplicação no seio da Administração Pública 
Federal direta e indireta (autárquica e fundacional) e seus respectivos órgãos, 
devendo ser constituída uma comissão de ética, no bojo de suas estruturas 
organizacionais, com o desiderato de “orientar e aconselhar sobre a ética profis-
sional do servidor, no tratamento com as pessoas e com o patrimônio público, 
competindo-lhe conhecer concretamente de imputação ou de procedimento 
susceptível de censura”.18

No que tange ao processo ético disciplinar a única pena prescrita em caso 
de violação dos tipos éticos postos no Código alhures é a sanção de censura:

XXII – A pena aplicável ao servidor público pela Comissão de Ética é a de censura 
e sua fundamentação constará do respectivo parecer, assinado por todos os seus 
integrantes, com ciência do faltoso. (Grifos nossos)

Sem adentrar no mérito quanto a legalidade da imposição de uma pena 
de cunha administrativo, via decreto do Poder Executivo,19 vem a indagação, 
natural, de qual seria o prazo prescricional para que as comissões de ética 
pudessem aplicar a sanção de censura aqueles servidores ou empregados 
públicos que violassem as normas deontológicas éticas prescritas.

Afira que a questão da perda do jus puniendi estatal quanto a censura é 
completamente omissa no Código de Ética Profissional do Servidor Público 
Civil do Poder Executivo Federal.

É certo, também, que não se pode conceber uma sanção dada pela Adminis-
tração Pública de cunho imprescritível por violação dos ditames constitucionais, 
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visto que no seio da própria Constituição a única regra de imprescritibilidade 
refere-se a condutas criminosas de crime de racismo20 e delitos perpetrados por 
grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado 
Democrático,21 conforme redação do art. 5º, XLII e XLIV.22

A celeuma fora resolvida no bojo da Comissão de Ética Pública, a qual veio 
por responder a uma consulta feita pela comissão de ética do Ministério da 
Fazendo sobre o prazo prescricional da pena de censura, sendo a referida res-
posta dada na Ata da 127º reunião de 28 de fevereiro de 2011, onde se entendeu 
pelo lapso prescricional de 2 (dois) anos.

A lógica jurídica para essa conclusão perpassou-se pelo conteúdo do art. 16 
do Decreto nº 6.029/07 o qual prescreve que nos casos de omissão do Código de 
Ética Profissional do Servidor Público Civil do Poder Executivo Federal poderia 
se socorrer da analogia e princípios do direito administrativo.

De tal sorte, a Comissão de Ética Pública acabou por fazer a analogia da cen-
sura com a sanção de suspensão da Lei nº 8.112/90, o qual possui o prazo prescri-
cional de 2 anos, conforme o art. 142, II da lei supra. Caso a conduta seja punível 
com demissão, por analogia, adotar-se-á o prazo de 5 anos, conforme a lei retro.23

Algumas ponderações básicas

Após a exposição da presente realidade normativa quanto ao lapso pres-
cricional da pena de censura no seio de processo de apuração de falta ética 
quanto a conduta de servidores ou empregados, no âmbito federal, indagações 
tornam-se prementes.

Partindo do pressuposto de que não há violação do princípio da legalidade 
a imputação da sanção de censura via Decreto nº 1.171/94, em que escala de 
hierarquia normativa uma ata de reunião estaria no mesmo patamar de um 
decreto federal prolatado pela Presidência da República, aponto de inovar 
quanto a matéria de prazo prescricional? 

Seria possível fazer analogia no que tange a matéria prescricional? Onde 
ficaria as exigências de certeza e segurança jurídicas quantos as regras puni-
tivas por parte da Administração Pública?

Lembrar que de forma semelhante pode-se espelhar no Direito Penal, o 
qual não admite a analogia, excepcionalmente, para beneficiar o réu (analogia 
in bonam partem).

Nesse processo de analogia,24 no qual socorre-se a Lei nº 8.112/90, com o 
fito de colmatar uma omissão do aspecto material do plexo normativo da falta 
ética federal, que razões confere semelhança real ou item de identidade entre a 
pena de censura e a sanção de suspenção prescrita na Lei nº 8.112/90? Há grau 
de semelhança que justifica tratamento igual?25 São iguais em sua essência?26

Se entender que a ata de reunião da Comissão de Ética Pública possui status 
normativo de decreto, bem como a questão da censura e do seu respectivo prazo 
prescricional não precisaria ser veiculado via lei, qual a razão de realizar analogia 
com a sanção de suspensão, cujo prazo prescricional é de 2 (dosi) anos, ao invés 
da sanção de advertência que possui prazo de 180 (cento e oitenta) dias?

Vale apontar que em uma interpretação sistemática pode-se determinar 
que a censura seria uma forma de advertência agravada, como bem se afere, 



42 REVISTA PRÁTICA FORENSE - Nº 46 - OUTUBRO/2020

por exemplo, na Lei Complementar nº 75/93 que dispõe sobre a organização, 
as atribuições e o estatuto do Ministério Público da União:

Art. 240. As sanções previstas no artigo anterior serão aplicadas:
I – a de advertência, reservadamente e por escrito, em caso de negligência 

no exercício das funções;
II – a de censura, reservadamente e por escrito, em caso de reincidência em falta 

anteriormente punida com advertência ou de descumprimento de dever legal;
(...). (Grifos nossos)

Tem-se essa percepção, também, quando da análise da Lei Complementar 
nº 35/79 que dispõe sobre a Lei Orgânica da Magistratura Nacional

Art. 43 – A pena de advertência aplicar-se-á reservadamente, por escrito, no 
caso de negligência no cumprimento dos deveres do cargo.

Art. 44 – A pena de censura será aplicada reservadamente, por escrito, no caso de 
reiterada negligência no cumprimento dos deveres do cargo, ou no de procedimento 
incorreto, se a infração não justificar punição mais grave.

(...)

De tal sorte, por tantas incongruências não se pode coadunar com a norma 
fixada na Ata da 127º reunião de 28 de fevereiro de 2011 da Comissão de Ética 
Pública de que o prazo prescricional da pena de censura seria de 2 (dois) anos 
por analogia a sanção de suspenção da Lei nº 8.112/90.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

A partir do desenvolvimento exposto pode-se extrair certas premissas, 
dentre elas destacamos que está consolidado na jurisprudência do STJ que o 
marco para contagem da prescrição no bojo do processo administrativo dis-
ciplinar dar-se da data do conhecimento da infração por parte da autoridade 
competente para instauração do processo administrativo disciplinar tomou 
conhecimento da infração. 

Acreditamos que a título de lege ferenda o marco inicial deveria ser da data 
do fato consumado, como ocorre no Direito Penal, e, apenas, em certos casos da 
data do conhecimento da infração por parte da autoridade competente (casos 
de falsificação, por exemplo).

No que tange ao prazo prescricional no caso do processo de apuração de 
falta ética não se entende cabível que a Comissão de Ética Pública possa deter-
minar o prazo prescricional de 2 (dois) anos, via analogia, como feito através da 
Ata da 127º reunião de 28 de fevereiro de 2011. Tal matéria deveria, pelo menos, 
ser veiculada via decreto como fora instituído o Código de Ética Profissional do 
Servidor Público Civil do Poder Executivo Federal.27

Por derradeiro, entendemos ainda, que a analogia, se perpetrada, encontra-
se melhor amparo quando feito entre a pena de censura e advertência da Lei 
nº 8.112/90 e não com a pena de suspensão, de sorte que o prazo prescricional 
deveria ser de 180 (cento e oitenta) dias ao invés de 2 (dois) anos como firmado 
na referida ata.  

PROCESSOS E PROCEDIMENTOS
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NOTAS

1 Artigo de investigação elaborado de estudo desenvolvido na linha de pesquisa “Demo-
cracia, Cidadania e Direitos Fundamentais”, inscrito no Grupo de Estudo e Pesquisa em 
Extensão e Responsabilidade Social, do Instituto Federal do Rio Grande do Norte – IFRN, 
Brasil.

2 “(...) é o instrumento formal através do qual a Administração apura a existência de infra-
ções praticadas por seus servidores e, se for o caso, aplica as sanções adequadas”. (CAR-
VALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. São Paulo: Editora 
Atlas, 2012, p. 975).

3 LEMOS, Ricardo Teixeira. Prescrição penal – retroativa e antecipada em face da competência. 
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 203.

4 Cf. NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 5. ed. São Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2009, p. 581. “Dessa forma, poderíamos conceituar a prescrição como o instituto 
jurídico mediante o qual o Estado, por não ter tido capacidade de fazer valer o seu direito 
de punir em determinado espaço de tempo previsto pela lei, faz com que ocorra a extin-
ção da punibilidade”. (GRECO, Rogério. Curso de direito penal – parte geral. 13. ed. Rio de 
Janeiro: Impetus, 2011. V. I, p. 705).

5 “(...). A passagem do tempo apaga a lembrança dos fatos fazendo com que o crime caia 
no esquecimento de maneira a cessar o alarma e o desequilíbrio social por ele causado. 
(...)”. (DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal – parte geral. 3. ed. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2010, p. 771).

 “Sabe-se que o fundamento material da prescrição reside na falta de necessidade da pena 
pelo transcurso de certo tempo. Ela se produz precisamente quando se obscurece ou 
apaga a lembrança do delito e o sentimento de alarma que no seu dia pode produzir, e 
o tempo transcorrido ocultando-se da Justiça sob a ameaça pendente da pena, parece já 
suficiente castigo, especialmente quando o criminoso não voltou a delinqüir, talvez de-
monstrando a sua reinserção social, o que faz desnecessária a prevenção especial. A dou-
trina alemã, referindo-se à prescrição, ensina: Apóia essa doutrina, em primeiro lugar, a 
idéia de que a necessidade da pena diminui paulatinamente com o passar do tempo, até 
desaparecer por completo, e isto desde a perspectiva da retribuição e da prevenção geral 
como a partir da ótica da finalidade ressocializadora da pena, de modo que a prescrição 
da persecução penal não descansa apenas na desaparição da necessidade da pena, mas, 
do mesmo modo, na experiência processual de que o crescente distanciamento temporal 
entre o processo penal e a prática do fato aumentam progressivamente as dificuldades 
probatórias, de modo que o perigo de sentenças errôneas resulta cada vez maior. Por 
seu turno, esclarece Soler, referindo-se à prescrição: Não é que o transcurso de tempo – 
como observa Von Liszt – tenha um poder místico criador ou destruidor do direito; com 
ela a ordem jurídica não faz mais que se comportar, como ordenamento prático que é, 
reconhecendo o poder dos fatos, já que é manifesta a inconveniência de uma repressão 
muito tardia. Reconhece Soler que os argumentos em prol da prescrição são de política 
legislativa”. (FREITAS, Ricardo de Brito A. P. As razões do positivismo penal no Brasil. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2002, ps. 191-192).

6 STJ, Primeira Seção, Mandado de segurança nº 22.575/PA, rel. Min. Humberto Martins, 
julgado em 24/08/2016, DJe 30/08/2016.

 “ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANÇA. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLI-
NAR. PRESCRIÇÃO. OCORRÊNCIA. INÍCIO DO PRAZO PRESCRICIONAL DA CIÊNCIA DOS 
FATOS PELA AUTORIDADE COMPETENTE PARA INSTAURAÇÃO DO PROCESSO ADMINIS-
TRATIVO DISCIPLINAR. CONDENAÇÃO CRIMINAL COM TRÂNSITO EM JULGADO. PENA 
EM CONCRETO. CAUSA INTERRUPTIVA. TRANSCURSO DE MAIS DE 4 (QUATRO) ANOS DO 
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CONHECIMENTO DOS FATOS ATÉ A ABERTURA DO PROCESSO DISCIPLINAR. SEGURANÇA 
CONCEDIDA.

 1. Trata-se de mandado de segurança, com pedido de liminar, impetrado ao propósito 
de determinar ao Exmo. Sr. Ministro de Estado da Justiça a anulação da Portaria nº 61, de 
3/2/2015, que, com base no Processo Administrativo Disciplinar, aplicou a penalidade de 
demissão ao Impetrante por subsunção do fato (“Prevalecer-se, abusivamente, da condi-
ção de funcionário policial”) às disposições do art. 43, XLVIII, da Lei nº 4.878/1965, c/c art. 
132, IV da Lei nº 8.112/90 (“improbidade administrativa”).

 2. Assiste razão ao impetrante em relação à ocorrência do decurso do prazo prescricional 
para pretensão disciplinar.

 3. A pena privativa de liberdade definitiva em concreto fixada foi de 1 (ano), conforme 
julgamento pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça do Recurso Especial 1.106.603/SP. 
Portanto, dúvida não há quanto ao interregno de prescrição, que, nos termos do art. 109, 
V, do Código Penal c/c o art. 142, § 2º, da Lei 8.112/90, é de 4 (quatro) anos.

 4. A controvérsia gira em torno do marco inicial do lapso prescricional e causas de inter-
rupção quanto à aplicação da penalidade demissional no processo administrativo disci-
plinar. 

 5. O termo inicial (a quo) para contagem do prazo de prescrição da ação disciplinar é a 
data em que o fato se tornou conhecido (art. 142, § 1º). Por sua vez, prevê como causa 
interruptiva da prescrição “A abertura de sindicância ou a instauração de processo dis-
ciplinar [...]” (art. 142, § 3º). É certo que, no mundo ideal, o termo inicial pode coincidir 
com a abertura da sindicância ou com a própria instauração do processo administrativo 
disciplinar, nos casos em que, tomando conhecimento do fato delituoso, a autoridade 
prontamente inicie a “persecução” administrativa disciplinar. Não obstante, não é a regra. 
Em geral, decorre algum tempo para que a burocracia estatal, após tomar ciência do fato, 
persiga formalmente o infrator, a fim de penalizá-lo, no âmbito civil, administrativo ou 
penal.

 6. Com base na própria conclusão exarada pela Superintendência Regional local, bem 
como pela Comissão Processante, deve-se entender que a autoridade competente para 
instaurar o processo disciplinar tomou conhecimento do fato em 18.4.2005. Portanto, 
quando da ocorrência da causa interruptiva, qual seja, instauração do Processo Adminis-
trativo Disciplinar (em 22.10.2012), o lapso prescricional de 4 (quatro) anos, iniciado em 
18.4.2005, já havia operado.

 7. Segurança concedida”. (STJ, Primeira Seção, Mandado de segurança nº 21.822/DF, rel. 
Min. Og Fernandes, julgado em 26/08/2015, DJe 14/09/2015).

7 STJ, Terceira Seção, Mandado de segurança nº 9.120/DF, rel. Min. Ericson Maranho (de-
sembargador convocado do TJ/SP), julgado em 28/10/2015, DJe 06/11/2015.

8 LEMOS, Ricardo Teixeira. Prescrição penal – retroativa e antecipada em face da competência. 
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, ps. 201-202.

9 “O primeiro período da prescrição começa com o conhecimento da infração, que pode ser 
por informações dentro da própria Administração, a exemplo, com fiscalizações internas, 
correições, autorias, além de outros. Atualmente também admite-se como marco inicial o 
conhecimento público da infração, isto é, notícias sobre corrupção e improbidade política 
e administrativa, que caindo no domínio do conhecimento comum da comunidade na-
cional, e às vezes internacional, chegam a configurar o conceito jurídico de fato notório, 
não tendo o Administrador como justificar sua omissão em razão do desconhecimento”. 
(MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. 11. ed. Niterói: Impetus, 2011, p. 1075).

10 “A norma, tal como é apresentada, parece permitir que a interrupção se prolongue até 
o infinito, bastando, para tanto, que não seja proferida decisão no respectivo processo 
administrativo. Se assim fosse, seria imperioso reconhecer a total inexistência de proteção 
do servidor público, sujeito a uma prescrição que dependeria da conclusão do processo”. 
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(CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. São Paulo: 
Editora Atlas, 2012, p. 986).

11 LEMOS, Ricardo Teixeira. Prescrição penal – retroativa e antecipada em face da competência. 
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 203.

12 Cf. MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. 11. ed. Niterói: Impetus, 2011, p. 1074. 
“(...). O segundo momento da prescrição começa quando termina o intervalo de franquia, 
mesmo que o processo não tenha sido concluído”. (MARINELA, Fernanda. Direito adminis-
trativo. 11. ed. Niterói: Impetus, 2011, p. 1074).

13 Cf. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. São Paulo: 
Editora Atlas, 2012, p. 986.

14 STJ, Terceira Seção, Mandado de segurança nº 11.323/DF, rel. Min. Ericson Maranho (de-
sembargador convocado do TJ/SP), julgado em 24/06/2015, DJe 04/08/2015.

15 “As infrações administrativas se nos afiguram com grande simetria com as infrações 
penais, daí porque e plausível estabelecer tudo o que se refere a prescrição do Direito 
Penal nas infrações administrativas. Veja que o próprio legislador já mandou aplicar nas 
infrações disciplinares, que também constituam crime, os mesmos prazos de prescrição, 
logicamente também todas as espécies, §2º da Lei em tela”. (LEMOS, Ricardo Teixeira. Pres-
crição penal – retroativa e antecipada em face da competência. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2007, p. 205).

16 LEMOS, Ricardo Teixeira. Prescrição penal – retroativa e antecipada em face da competência. 
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 203.

17 LEMOS, Ricardo Teixeira. Prescrição penal – retroativa e antecipada em face da competência. 
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 204.

18 Inciso XVI do Código de Ética Profissional do Servidor Público Civil do Poder Executivo 
Federal.

19 ADMINISTRATIVO. IBAMA. CÓDIGO FLORESTAL. CONTRAVENÇÃO PENAL. AUTO DE INFRA-
ÇÃO. IMPOSIÇÃO DE MULTA. PORTARIA Nº 267 -P/88. ILEGALIDADE. ESTIPULAÇÃO DE IN-
FRAÇÕES E PENALIDADES. DELEGAÇÃO DE COMPETÊNCIA INSUBSISTENTE. 

 1. A estipulação prevista no art. 26 da Lei nº 4.771, de 15/9/65 (Código Florestal), constitui 
contravenção penal. A aplicação da multa ali prevista é privativa do Juiz, não podendo ser 
feita pelo IBAMA. 

 2. A definição de infrações administrativas (e a cominação de penalidades) somente pode 
ocorrer por lei, em sentido formal. Portaria da Administração não é instrumento adequa-
do a essa finalidade, sem que lei anterior o tenha autorizado. 

 3. A delegação de competência prevista no Decreto-lei nº 289, de 28/02/67, perdeu a sua 
validade (ressalvados os efeitos dos atos já praticados) com a EC nº 11, de 13/10/78 (art. 
3º). Efeitos análogos decorrentes do art. 25 do ADCT/88. 

 4. A Portaria nº 267-p, de 05/9/88 – IBDF, não pode subsistir, quando dispõe sobre pena-
lidades administrativas, posto que fundada em delegação de competência contida em 
diploma legal não recepcionado pela Constituição de 1988. 

 5. Improvimento da apelação e da remessa. Manutenção da sentença. (Grifos nossos) (TRF 
1º região, terceira turma, Apelação Civil nº 1998.01.00.056844-8/MG, relator desembarga-
dor Olindo Menezes, data do julgamento em 01/12/1998, DJ 21/05/1999, p. 145). 

20 O presente delito é tipificado pela Lei nº 7.716/89.
21 O delito em destaque encontra-se estruturado no corpo da Lei nº 7.170/83 que versa so-

bre crimes contra a segurança nacional, a ordem política e social.
22 No Código Penal Imperial com auspícios da Constituição de 1824 adotou a imprescritibi-

lidade de toda pretensão executória. (Cf. LEMOS, Ricardo Teixeira. Prescrição penal – retro-
ativa e antecipada em face da competência. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 02).

 Código Penal Imperial. Art. 65. As penas impostas aos réos não prescreverão em tempo 
algum.
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23 “I – Procedimento Preliminar de Ofício nº 74/2008. Almério Cançado de Amorim. Presi-
dente da Comissão de Ética do Ministério da Fazenda. Relator: Dr. Roberto Caldas. Trata-se 
de consulta quanto ao prazo de prescrição de procedimento sobre ato, fato ou conduta 
que denotem indícios de transgressão a princípio ou norma ética envolvendo agentes 
públicos, de forma análoga aos dispositivos previstos para a prescrição da ação discipli-
nar. Em 13.09.2010, a Conselheira Dra. Marília Muricy solicitou vista após apresentado o 
voto pelo Relator, no sentido de que a prescrição, com fundamento no art. 16 do Decreto 
nº 6.029/2007, por analogia ao art. 142 da Lei nº 8.112/90, deverá ser de dois anos como 
regra, salvo na hipótese de falta punível com recomendação de exoneração, quando será 
de cinco anos. Na data de hoje, a Conselheira apresentou seu voto-vista acompanhando 
o voto do relator, com ressalvas quanto ao risco de se estender o conteúdo do Decreto, no 
tocante à utilização da analogia, para orientações normativas de ordem geral. O Presiden-
te proclamou a decisão final: especificamente em matéria de prescrição é aplicável, por 
analogia, a Lei nº 8.112/90, nos termos do voto do Relator. (...)”. (Ata da Reunião Ordinária 
da Comissão de Ética Pública (107ª Reunião) – Data: 28 de Fevereiro de 2011. Disponí-
vel em:< http://etica.planalto.gov.br/atas/2011/28-02/ata-de-reuniao-28-de-fevereiro-
de-2011>. Acessado em: 20 de maio de 2017).

24 “Pressupõe: 1°) uma hipótese não prevista, senão se trataria apenas de interpretação ex-
tensiva; 2°) a relação contemplada no texto, embora diversa da que se examina, deve 
ser semelhante, ter com ela um elemento de identidade; 3°) este elemento não pode ser 
qualquer, e, sim, essencial, fundamental, isto é, o fato jurídico que deu origem ao dispo-
sitivo. Não bastam afinidades aparentes, semelhança formal; exige-se a real, verdadeira 
Igualdade sob um ou mais aspectos, consistente no fato de se encontrar, num e noutro 
caso, o mesmo princípio básico e de ser uma só a ideia geradora tanto da regra existente 
como da que se busca. A hipótese nova e ~ que se compara com ela, precisam asseme-
lhar-se na essência e nos efeitos; é mister existir em ambas a mesma razão de decidir. 
Evitem-se as semelhanças aparentes, sobre pontos secundários (2). O processo é perfeito, 
em sua relatividade, quando a frase jurídica existente e a que da mesma se infere depa-
ram como entrosadas as mesmas ideias fundamentais (3”)”. (MAXIMILIANO, Carlos. Herme-
nêutica e aplicação do direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 172).

25 “O uso da analogia, no direito, funda-se no princípio geral de que se deva dar tratamen-
to igual a casos semelhantes. Segue daí que a semelhança deve ser demonstrada sob o 
ponto de vista dos efeitos jurídicos, supondo-se que as coincidências sejam maiores e ju-
ridicamente mais significativas que as diferenças. Demonstrada a semelhança entre dois 
casos, o intérprete percebe, simultaneamente, que um não está regulado e aplica a ele a 
norma do outro. A analogia permite constatar e preencher a lacuna”. (FERRAZ JR., Tércio 
Sampaio. Introdução ao estudo do direito. 6. ed. São Paulo: Editora Atlas, 2008, p. 278).

26 “A analogia consiste na aplicação dos princípios extraídos da norma existentes a casos 
outros que não os expressamente contemplados, mas cuja diferença em relação a estes, 
não seja essencial; consiste, isto é, na aplicação desses princípios aos casos juridicamente 
iguais, ou iguais por sua essência”. (RÁO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 6. ed. São 
Paulo: RT, 2005, p. 534)

27 Em verdade, o melhor seria a veiculação por dispositivo legal do Código de Ética Profis-
sional do Servidor Público Civil do Poder Executivo Federal, abarcando os deveres, proibi-
ções, sanções e lapso prescricional.
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POR  tâNia criStiNa boNiNcoNtro

“A Arbitragem e a Mediação devem ser tratadas 
como ferramentas importantes no momento que es-
tamos vivendo. Existem muitos envolvidos neste sis-
tema, entre eles contratos milionários de Empresas 
Privadas com Planos Médicos, contratos estes bila-
terais, que continuam com pouca eficácia e muitos 
gastos para ambos os lados.”

Contratos de Plano 
Médico Empresarial 
Resolução de Conflitos 
em tempo de Pandemia
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T
orna-se imperativo utilizarmos as ferramentas da arbitragem e da 
mediação, especialmente pelo momento que estamos passando, 
para dar agilidade na resolução de conflitos nos contratos de pla-
no médico empresarial. A matéria merece relevância para melhoria 

das condições de vida das pessoas e das empresas.
 O foco normalmente é na relação médico paciente, consumerista, no 

entanto, existem mais envolvidos neste sistema, entre eles, contratos milio-
nários de empresas privadas com planos médicos, p.ex. Estes contratos são 
bilaterais, tem pouca eficácia e muitos gastos para ambos os lados com muitas 
questões que precisam ser assistidas com celeridade e especificidade para 
que, ao invés de rompimentos abruptos, desgastantes e custos, tenham um 
atendimento mais eficaz que possa ser feito pelos meios alternativos de auto-
composição e heterocomposição. O artigo tem como escopo demonstrar a 
pertinência, o cabimento e a extensão da aplicação do procedimento arbitral 
e da mediação na solução específica de conflitos em serviços em contratos 
na área da Saúde, pois o Poder Judiciário em razão do fenômeno da judicia-
lização desta área, está cada vez mais congestionado. Neste momento de 
pandemia estes métodos podem ser úteis para solucionar muitos problemas 
que atualmente se está enfrentando e que só tendem a piorar. Analisar-se-á 
a legislação arbitral e de mediação e como podem ser utilizadas entre as 
empresas. A proposta do presente trabalho é fazer um recorte exemplifica-
tivo nos contratos empresariais de plano médico para propor a cláusula de 
MED-ARB para otimizá-los e assim, restar demonstrado que os contratos 
em saúde deveriam utilizar da Mediação e Arbitragem para melhoria de seus 
resultados quanto a resolução de conflitos.

DIREITO CONSTITUCIONALMENTE GARANTIDO

O Brasil estabelece em sua Constituição Federal que é dever do Estado 
suprir a Saúde para a população. A saúde é direito social Constitucional e está 
assegurada no art. 6º, caput, da Constituição Federal, como também no art. 
196, “Da ordem social”. Veja-se:

“Art. 196. A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante 
políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doenças e de outros 
agravos e o acesso universal igualitário às ações e serviços para sua promoção, 
proteção e recuperação.”

A própria CF ressalva a sua relevância, observados nos artigos 197 e 199, 
como também permite a possibilidade pela iniciativa privada:

“Art. 197. São de relevância pública as ações e serviços de saúde, cabendo ao 
Poder Público dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentação, fiscalização 
e controle, devendo sua execução ser feita diretamente ou através de terceiros e, 
também, por pessoa física ou jurídica de direito privado.

Art. 199. A assistência à saúde é livre à iniciativa privada”. (grifos nossos)
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Hoje, a saúde por iniciativa privada é um negócio muito rentável e tão 
próspero que o setor brasileiro de planos e seguros é o segundo maior sistema 
privado de saúde do mundo, tornando-se um campo extremamente lucrativo.1

ANS – AGÊNCIA NACIONAL DE SAÚDE SUPLEMENTAR

A Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS) é o órgão regulador, nas-
cido e vinculado ao Ministério da Saúde, responsável pelo setor de planos de 
saúde no Brasil. Criada pela lei nº. 9961 de 28/01/98, para regular um campo 
próspero e lucrativo, que trata o que há de mais sagrado e mais caro ao ser 
humano, sua saúde. Prevendo que a sua manipulação poderia gerar ações abu-
sivas contra a população, a ANS foi criada para que isto não acontecesse, por 
intermédio de medidas e ações do governo que envolvesse o desenvolvimento 
de normas, controles e fiscalização para assegurar o interesse da população e 
do poder governamental. Atualmente a ANS realiza mediações entre planos de 
saúde e seus consumidores que são em verdade, intermediações, onde abre-se 
um chamado para que o plano médico atenda as reinvindicações do consu-
midor. Caso haja denúncias dos planos médicos estes podem sofrer sansões 
ou até mesmo serem cancelados.

JUDICIALIZAÇÃO DA SAÚDE

O contrato de plano médico empresarial entre empresas privadas e ope-
radoras/segurados de saúde tem aumentado, e planos individuais estão pra-
ticamente extintos2. Cada vez mais se ouve sobre a judicialização da Saúde. 
Seria importante encontrar caminhos alternativos para composição de lití-
gios e perenidade dos serviços. Entre 2008 e 2017, o número de demandas 
judiciais relativas à saúde registrou um aumento de 130%, conforme revela 
a pesquisa “Judicialização da Saúde no Brasil: Perfil das demandas, causas e 
propostas de solução”. O estudo, elaborado pelo Instituto de Ensino e Pesquisa 
(INSPER) para o Conselho Nacional de Justiça (CNJ), mostra que, no mesmo 
período, o número total de processos judiciais cresceu 50%3. “No período de 
três meses de vigência do Novo Coronavírus foram ajuizadas mais de três mil 
ações relacionados à saúde”, conforme o Ministro Toffoli. No mesmo artigo 
o Corregedor Nacional da Justiça, Ministro Humberto Martins, destacou que 
“a crise sanitária resultará em um aumento maior no número de processos”4. 
Ou seja, a tendência é piorar a situação nos próximos anos. Ter alternativas 
para a solução dos conflitos pode ser imperativo para melhor distribuição 
da justiça. Autonomia será uma questão de vida ou morte, tanto humana 
quanto financeira. 

PLANEJAMENTO ESTRATÉGICO EM SAÚDE

Conforme nos ensina o prof. Jamil Moysés Filho no módulo do MBA Exe-
cutivo em Saúde referente a Planejamento e Gestão Estratégica em Saúde, 
pela Fundação Getúlio Vargas (FGV), existem comportamentos que reforçam 
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qualidades vitais para uma organização, entre eles a adaptabilidade, a flexibi-
lidade e a rapidez na tomada de decisões.

“As organizações de saúde devem desenvolver estratégias... Em se tratando de 
planejamento estratégico, algumas palavras-chave constituem-se como partes inte-
grantes: processo decisório, definição de prioridades, risco, escolhas e integração. 
Sua finalidade última é buscar a perenidade da empresa, ou seja, a continuidade 
da relação dela no ambiente no qual está inserida. Significa proporcionar simulta-
neamente robustez e flexibilidade. É como se a empresa passasse a usar uma lente 
bifocal através da qual ela consegue enxergar longe (o futuro) e perto (o presente) ...”5

Destarte, estudar a fundo a realidade dos fatos, analisá-los e avaliar 
impactos, tendências prováveis faz parte do processo de um planejamento 
estratégico eficaz. 

Continua a nos ensinar o professor:

“Empresas constituem-se em sistemas sociais que congregam diferentes 
agentes com os quais mantêm relações: os stakeholders6, que são os públicos, repre-
sentados por pessoas e instituições que impactam ou são impactadas pela orga-
nização, isoladamente ou de forma integrada.... A priorização e o direcionamento 
de todas as expectativas, combinados com a contribuição de cada stakeholder, 
se tornam necessários para que, uma vez alcançados os objetivos estratégicos da 
organização, os objetivos individualizados também possam ser alcançados. Assim, 
a definição do comprometimento dos stakeholders e da sua real contribuição, 
associados à visão do negócio, constituem-se elementos significativos do plano 
estratégico das organizações”.7

Seguem alguns stakeholders em contratos de saúde para exemplificar:

Consumidores de plano 
de saúde, os pacientes, 

Empresas Privadas

Governo, empregadores, 
clínicas, hospitais, 

grupos médicos

Médicos, fornecedores, 
planos de saúde, 

prestadores de saúde, 
Agências reguladoras, 
Consultorias de Saúde



52 REVISTA PRÁTICA FORENSE - Nº 46 - OUTUBRO/2020

Apenas enxergar o consumidor final é uma visão simplista. Embora o 
enfoque neste trabalho verse sobre os contratos de planos médicos, todos os 
stakeholders em saúde merecem atenção.

 Existem muitos envolvidos nesta história, entre eles grandes empresas 
transnacionais contratadoras destes serviços que envolvem muitos atores no 
processo e precisam de especialistas ágeis para resolver questões que neces-
sitam da maior celeridade possível e confidencialidade.

Além de incluir muitos agentes, muitos fatores influenciam o contrato 
de plano médico empresarial entre eles: a sinistralidade que é o resultado do 
contrato, resultando do quanto se gasta e a diferença de quanto se paga para a 
operadora de saúde, a inflação médica que é o indicador que mostra a variação 
dos custos relacionados à saúde, que é um dos principais utilizados na conta 
do reajuste, Atualizações no Rol de Procedimentos da ANS, são intervenções 
e remédios inclusos como indispensáveis, conforme a medicina se atualiza, 
se renova, novos procedimentos são inclusos como obrigatórios para que 
os planos liberem para utilização aos contratantes dos planos, interferindo 
no custo (exemplo: inclusão do exame referente ao coronavírus). Aumento 
do Break Even8 em razão da sinistralidade, se estabelece uma relação entre a 
despesa médica e o prêmio. Em uma sinistralidade negativa, os gastos com 
despesas médicas são maiores. Para haver um ponto de equilíbrio (ou break 
even), a média deve ficar nos 70%. Ou seja, a cada R$ 100 pagos pela empresa, 
o gasto médico deve ficar em até R$ 70 reais.9 Além disso, há também os gastos 
com aposentados e demitidos, conforme a Lei nº 9656/199810. Os artigos 30 e 
31 da referida lei que normatizam os direitos destes a permanecerem no plano 
médico empresarial após o seu desligamento. 

Aposentados e Demitidos impactam no resultado da apólice mesmo não 
fazendo mais parte do grupo de funcionários, pois o sistema é de mutualismo, 
se há um uso exagerado, principalmente pelo grupo dos mais idosos, o valor 
pago mensalmente é menor que efetivamente utilizado e assim não se sustenta. 

Evidencia-se que são muitas as variáveis e possibilidades de conflito neste 
formato de contrato em razão de tantos modelos de relação jurídica que surgem 
de natureza comercial11, trabalhista12, e consumerista13, a saber: 

Contrato Bilateral    11

Contrato Bilateral 

Empresa Operadora/Seguradora de Saúde

12  Relação
Trabalhista

Funcionário Vidas (Pacientes)

Relação CDC  13

Consultoria
de Saúde
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Conforme esquematizado acima, existem muitas relações jurídicas neste 
modelo de contrato. O principal, que gera os demais é um contrato bilateral, 
sinalagmático, com a mesma força, entre a empresa contratante e a ope-
radora de saúde. Podemos observar a relação trabalhista, entre empresa e 
empregados, e destes de consumidor com a operadora. Para auxiliar com 
sua expertise também encontramos as consultorias de saúde, que estabe-
lecem um contrato entre a empresa contratante e seus serviços terceirizados 
ao Recursos Humanos da companhia. A ideia defendida é que há possibili-
dade em dar maior efetividade na resolução de conflitos com agilidade, fle-
xibilidade, confidencialidade na relação entre todas as empresas (agentes) 
envolvidas no processo por intermédio de métodos alternativos de solução 
de conflitos.

MEDIAÇÃO E ARBITRAGEM – MEIOS PARA SOLUÇÃO DE CONFLITOS ATUAIS 

Onde há pessoas, há conflitos. Contratos empresariais relacionados a planos 
médicos não são diferentes. Temos para solução de conflitos meios de hete-
rocomposição, como a jurisdição estatal e a arbitragem (jurisdição privada), 
quanto a autocomposição, por mediação, conciliação e negociação.

Manter de forma sustentável os contratos de plano médicos empresariais é 
um grande desafio, pois existem muitas nuances que fazem com que este tipo 
de contrato seja muito volátil, já que são muitas as questões a serem observadas. 

A utilização de métodos tradicionais de composição de litígios, como o 
judiciário, traz entraves, entre eles, a falta de celeridade, a publicidade (não 
há confidencialidade), falta de conhecimento dos juízes referente a este tema. 
Problemas na seara do judiciário que gastam anos para resolver a questão, e 
desencadeiam em rompimentos inconciliáveis.

O Estado transfere a sua responsabilidade pública ao setor privado e 
como as empresas se sentem desesperadas na busca de celeridade, confi-
dencialidade, conhecimento específico e aprofundado sobre o assunto, não 
sentem que os problemas são resolvidos. Inclusive há um enorme interesse 
em não se perder a manutenção destes contratos. Romper com as empresas 
de saúde e depois refazê-los com outras é desgastante, diante de tanta com-
plexidade. Um exemplo disto é o fato de a substituição de plano ser feita 
em até 60 dias.

Este contrato de plano médico empresarial é de cunho patrimonial e pode 
ser usado a lei de arbitragem. Conforme explica Scavone, “Entre os direitos de 
cunho patrimonial, encontramos as relações jurídicas de direito obrigacional, 
ou seja, aquelas que encontram sua origem nos contratos, nos atos ilícitos e 
nas declarações unilaterais de vontade.”14 

Procedimentos judiciais são morosos e burocráticos advindos de um sis-
tema processual tradicional, ainda mais moroso e complicado nos tempos 
atuais. A solução que se espera deve ser célere. Tal condição faz com que 
os meios alternativos de solução de conflitos como Arbitragem e Mediação 
tornem-se verdadeiras estratégias jurídicas que privilegiam a rapidez, a equi-
dade, a economia, o sigilo e a especialização.
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CONCLUSÃO 

A Arbitragem e a Mediação devem ser tratadas como ferramentas impor-
tantes no momento que estamos vivendo. Existem muitos envolvidos neste 
sistema, entre eles contratos milionários de Empresas Privadas com Planos 
Médicos, contratos estes bilaterais, que continuam com pouca eficácia e muitos 
gastos para ambos os lados. Muitas questões que precisariam ser assistidas 
para que ao invés de rompimentos abruptos, desgastantes e custos, tenham 
um atendimento mais eficaz pelos meios alternativos de autocomposição 
(mediação) e heterocomposição como a (arbitragem).

Conforme os ensinamentos de Scavone15 ”(...) isto porque, muitas vezes 
não interessa aos contendores, notadamente no âmbito empresarial, que suas 
demandas se tornem públicas, posto que escancarar as entranhas corporativas 
pode significar o fim do negócio”. (grifos nossos).

Neste sentido, nota-se a fragilidade das operadoras e seguradoras de planos 
médicos, empresas da Saúde Suplementar, sob a regulação da ANS (Agência 
Nacional de Saúde) que tem poderes para multar, suspender e demais san-
ções às estas instituições. Resolver os seus problemas sem alarde é um grande 
objetivo, pois caso a ANS receba muitas reclamações, estas empresas correm 
o risco de terem os seus planos cancelados.

Nessa medida encontra-se na arbitragem a especialização, com rapidez, 
informalidade e confidencialidade. No mesmo sentido as características da 
mediação, ou seja, o processo auto compositivo privilegia questões que apenas 
acrescentariam para o contrato empresarial de plano médico, entre eles: visão 
prospectiva, foco em soluções, disputa a ser resolvida com enfoque pluralista, uso 
pragmático do direito, formalismo definido pelos usuários, linguagem e regras 
simplificadas, participação ativa das partes, advogados direcionados a contribuir 
com soluções negociadas, concentração nos interesses e processo humanizado.

Conforme restou demonstrado, há pertinência, cabimento para aplicação 
do procedimento arbitral e de mediação na solução destes conflitos. Ao ana-
lisar a legislação destes institutos devem ser implementados como importantes 
ferramentas para o planejamento estratégico entre as empresas.

Especificamente este tipo de contrato não encontra amparo nos métodos 
convencionais, pois precisam de um olhar mais sensível para a permanência 
do acordo de forma sustentável e eficiente.

Há vias para a resolução de conflitos com diálogo, flexibilidade e demais 
características do método, como a expertise do árbitro e mediador no assunto 
específico que o juiz, como generalista, não possui, como também, a impar-
cialidade, confidencialidade que cominam em acordos que ambos fiquem 
satisfeitos para manutenção dos pactos de forma sustentável.

Diante do exposto, as empresas contratantes, as empresas contratadas 
de saúde e respectivas consultorias deveriam repensar estrategicamente seus 
acordos de plano médico empresarial, instituir com urgência nos seus con-
tratos a cláusula de MED-ARB e seguir um caminho que trará solução e rapidez 
com benefícios a todos os envolvidos. O momento é de inovações rápidas que 
estão vindo para ficar.  

PRÁTICA JURÍDICA
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VADE MECUM FORENSE

POR   Percival Maricato

“Todas as fórmulas devem ser bem pensadas, sem 
emoção ou ilusões, sem se apegar por demais à em-
presa, sem tratá-la como alguém da família, pois es-
ses momentos exigem frieza e racionalidade.”

Saiba quais são 
os cuidados para 
fechamento definitivo 
de uma empresa
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O 
que se temia, foi alertado, exposto em dados e ganha, inelizmente, 
a dimensão esperada. Dezenas de milhares de empresas, principal-
mente de micro e pequeno porte, fecharão suas portas definitiva-
mente. Mesmo findo os períodos de quarentena, teremos ainda um 

longo período de recessão. Além da retração dos consumidores, despesas com 
funcionários, estoques comprados e não vendidos, fato do príncipe (decretos 
obrigando suspensão de atividades empresariais), estas empresas, com poucas 
exceções, não têm reservas financeiras para longos períodos de inatividade ou 
recessão e não têm acesso a financiamentos. Podem até reduzir drasticamente 
seus custos com muito esforço, menos de 20% dos tempos normais.

Em cartilha sobre soluções para a crise do coronavírus (http://www.mari-
catoadvogados.com.br/artigo/cartilha-de-solucoes-para-a-crise-do-corona-
virus-nas-empresas), mostramos caminhos para superação deste momento, 
mas mesmo assim, muitas não sobreviverão, afirma.

Se perceber que não sobreviverá, o empresário deverá pensar em como 
fechar as portas de forma gradual e organizada, evitando ter como herança pro-
blemas futuros e relação a reclamações trabalhistas, execuções fiscais, inqué-
ritos ou processo de falência com investigação sobre paradeiro do patrimônio 
da empresa, acusações de conduta irresponsável, processos penais de sone-
gação, a desconsideração da pessoa jurídica nas cobranças, impedimento de 
abrir ou de se associar a novos negócios ou mesmo ocupar um bom emprego 
por longos anos e tantos outros comuns para quem fecha apenas de fato e 
procura fingir-se de morto.

As dificuldades já são tantas que fazem prever o encerramento das ati-
vidades, talvez seja o caso de aproveitar as energias físicas e psíquicas e as 
reservas financeiras, quem sabe a venda de estoques, marca e bens intan-
gíveis, reunir créditos ainda possíveis, para ir, cortando custos e reduzindo 
passivos, devolvendo equipamentos, desligando e indenizando funcionários, 
liquidando dívidas  gradualmente, extinguindo ou reduzindo obrigações até 
onde for possível.

Pontos centrais de atenção para encerramento de empresas:
 

DÍVIDAS TRABALHISTAS 
 
A liquidação das obrigações trabalhistas é prioritária. E não só pela questão 

humanitária e reciprocidade, como por ser a Justiça do Trabalho mais eficiente e 
de maior resiliência em condenar a empresa, executar créditos dos reclamantes 
e decretar com mais facilidade a desconsideração da pessoa jurídica. Conde-
nada a empresa, se esta não tiver condições de pagar, seus sócios terão sua 
vida e declarações de renda dos últimos cinco anos vasculhadas, na busca de 
bens que satisfaçam as condenações (bens de algum valor, contas em banco, 
veículos, imóveis, ações, créditos, doações ou vendas no período pré-insol-
vência etc.). Não é difícil obter-se em outras áreas da justiça a chamada pres-
crição intercorrente (extinção da ação por ficar mais de cinco anos arquivada, 
sem atividade do credor), o que não costuma ser admitido na Justiça do Tra-
balho. Ou seja, a busca por bens durará muitos e muitos anos. Melhor, pois, ir 
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liquidando gradualmente essas obrigações, fazendo acordos, parcelando paga-
mentos, procurando homologá-los na Justiça do Trabalho sempre que viável. 

Importante que, mesmo se fechada a empresa, mesmo que o empresário 
sinta já não dispor de nada mais com que responder pela dívida da reclamação 
(vale para qualquer outra cobrança ajuizada), ele deve evitar a revelia, ou 
seja, deve se defender em juízo, para reduzir o valor da possível condenação 
tanto quanto for possível. Como dito, ele pode ficar mais que década sendo 
cobrado insistentemente e quanto mais elevado o valor, mais o credor insistirá 
em receber. Por outro lado, nunca se sabe se o empresário não conseguirá se 
reabilitar no mercado e voltar a ter condições de abrir ou voltar a ser sócio de 
uma outra empresa, ou poderá acontecer dele receber herança. E então, dei-
xando correr as cobranças sem se defender, poderá ser cobrado por valores 
vultosos, até delirantes. 

Outra consequência será o registro dessas reclamações (tanto como demais 
ações de cobrança) nos distribuidores de ações de cada área da justiça (traba-
lhista, estadual, federal), dos serviços de proteção ao crédito, tolhendo finan-
ciamentos, cheques especiais e cartões de crédito, a possibilidade de acesso 
a determinados empregos, dificultando o exercício de profissão, por muitos 
anos, até mais de década.

 
DEFESA CONTRA COBRANÇAS DE FORNECEDORES, PRESTADORES DE 
SERVIÇO E DO FISCO 

 
Com fornecedores e prestadores de serviço, deve-se ir aos poucos cortando 

despesas e tentando acordo, como, por exemplo, devolvendo produtos e equi-
pamentos, trocando dívida por patrimônio e estoques, reduzindo e parcelando 
outras existentes. Para um credor que percebe a insolvência do devedor, é bem 
melhor receber o equipamento semi usado de volta, parcelar uma dívida em 
30 pagamentos ou mais, com fiador melhor ainda. Ou seja, é melhor receber o 
possível do que arriscar ter que ir a Juízo, gastar com advogado e nada receber 
ou ter que esperar mais tempo ainda, devido a lentidão do Judiciário. 

O fisco (dívidas tributárias e previdenciárias) é outro problema no hori-
zonte. Todos sabemos que com reservas escassas, as primeiras contas que o 
empresário deixa de pagar são as tributárias. Muitas outras são consideradas 
prioritárias.

E colabora para essa conduta o fato do fisco, há o federal, os estaduais e 
os municipais, ser bem mais demorado em cobrar seus créditos. Esperam a 
dívida tributária acumular por meses seguidos para só então iniciar os procedi-
mentos de cobrança extrajudiciais, seguido de execuções fiscais, que também 
poderão ficar por mais de década correndo nos fóruns, sempre na busca de 
bens a penhorar. 

Em certas situações o fisco permite parcelamentos, às vezes por pro-
gramas especiais (Refis...), que convém aproveitar, principalmente se o empre-
endedor pretende no futuro próximo voltar a empreender ou se tem bens a 
penhorar. Deve o empresário ter cuidado com aumentar ou “rolar” a dívida, 
recusar acordos, pois o Judiciário pode ser lento, mas as cobranças no mesmo 
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são feitas com incidência de juros, correção, honorários de advogado do credor, 
multas e custas judiciais. Isto sem contar que o devedor tem que constituir e 
pagar o próprio advogado.

 
RECUPERAÇÃO JUDICIAL, FALÊNCIA, INSOLVÊNCIA

 
A empresa devedora pode ainda apelar para o processo de recuperação 

judicial, complexo e demorado, vantajoso quando tem patrimônio, esto-
ques, créditos, para negociar com credores, possibilidades de recuperação. É 
recurso pouco usado por pequenas empresas e no setor de serviços, mesmo 
por médias e grandes, pois nestas é raro existir estoques para ir trabalhando 
e patrimônio a defender. 

Poderá ainda pedir autofalência ou ter sua falência requerida por terceiros 
e decretada pelo Juiz. É procedimento que convém evitar, especialmente se 
não se têm livros contábeis em ordem, não se sabe explicar onde foram parar 
recursos e patrimônio, como se deu o aumento da dívida. 

Se para a pessoa jurídica existe falência, para pessoa física existe o pro-
cesso de insolvência. Pode se dar com sócios que, após a desconsideração da 
pessoa jurídica, também não conseguem adimplir dívidas. Nesse caso, ficam 
“insolventes”, perdem o crédito, a disponibilidade do nome para novo empre-
endimento e por vários anos (formalmente cinco após o encerramento da 
falência ou insolvência).

 
COBRANÇAS DE LOCADORES E BANCOS 

 
As cobranças de bancos e locadores submetem-se às situações acima, 

com poucas diferenciações. O locador pode cobrar os alugueres atrasados, 
mas costuma antes ajuizar despejo por falta de pagamento e nada pior para 
o bom nome de uma empresa. O locador costuma atrasar mais de três meses 
de alugueres não pagos até decidir pela proposição da ação de despejo, pois 
rotineiramente se tenta negociações e acordos. Mesmo após propor a ação, o 
despejo só é decretado, em condições de normalidade do funcionamento do 
fórum, mais de seis meses após, muito mais ainda se for discutir força maior 
ou o locatário tiver alguma justificativa para não pagar (uma reforma neces-
sária há muito solicitada e não feita). No entanto, pode ser uma dívida que irá 
ficando caro e se a empresa vai fechar mesmo, pode convir e evitar esse passivo 
acumulando-se e rescindir o contrato amigavelmente, parcelando a dívida, 
evitando multa contratual. Reitere-se que com raras exceções, os credores 
preferem receber valor menor ou a médio e longo prazo do que ficar litigando.

Veja mais em cartilha sobre alugueres: http://www.maricatoadvogados.
com.br/artigo/o-direito-de-renegociacao-do-valor-dos-alugueres-a-serem
-pagos-durante-a-crise-do-coronavirus-e-periodo-de-recessao-que-se-seguira

Quanto aos bancos, os negócios mais rentáveis do país, já têm provisão 
de perdas, e perante situação difícil do devedor, também tentará negociar por 
meses, oferecendo redução de valores e parcelamentos de longo prazo, con-
dições, tanto melhor se houver avalista.
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Inexistindo propostas razoáveis do banco, convém a empresa consultar 
advogados, pois os contratos bancários, não raro, têm cláusulas abusivas, juros 
exorbitantes e inadmissíveis na convivência civilizada. Perante um processo 
judicial, o banco fica ainda mais propenso a fazer acordos razoáveis. E quando 
percebe que o devedor não tem como pagar, pode desistir de prosseguir com a 
ação e permitir seu arquivamento e a prescrição intercorrente. O pior acontece 
quando ele vende esse “crédito podre” a empresas especializadas em cobranças, 
estas insistirão muito mais no recebimento.

 
FORÇA MAIOR E OUTROS FUNDAMENTOS DE RESISTÊNCIA DO DEVEDOR 

 
Em sua defesa, nas dívidas acumuladas ou agravadas pela crise do corona-

vírus, a empresa pode alegar descumprimento por motivo justo, a quarentena, 
fuga de consumidores, acontecimentos responsáveis por oneração excessiva 
das obrigações, imprevisibilidade, fato do príncipe, força maior e etc.  A crise é 
fato notório, o que pode ajudar a rescindir contratos (sem pagamento de acrés-
cimos e multas) e reduzir e/ou parcelar dívidas além de evitar desconsideração 
da pessoa jurídica, tudo como explicado mais suscintamente, inclusive com 
fundamentos jurídicos, na cartilha supra referida. Adite-se que a negociação, 
em situação tão extremada, é uma obrigação do credor.

 
DESCONSIDERAÇÃO DA PESSOA JURÍDICA 

 
Como dito acima, um dos maiores riscos que corre o empresário que fecha 

a empresa ou acumula dívidas sem pagar é a desconsideração da pessoa jurí-
dica. Acontece quando o credor, constatado que a empresa não tem como 
pagar a dívida e nem bens para serem penhorados, pede que o juiz desconsi-
dere a empresa e dirija a execução contra o patrimônio de seus sócios. A des-
consideração só deve ocorrer caso haja alguma irregularidade na atividade 
da empresa: dívidas excessivas ou suspeitas, livros contábeis incompletos, 
sumiço de patrimônio, sonegação de informações, desvio de finalidade, con-
fusão patrimonial, atos ilícitos e irregulares, enfim, e contra o sócio ou sócios 
responsáveis. Muitas vezes, o simples fechamento de portas sem informar a 
junta comercial, de novo endereço, pode ser suficiente para a medida extrema. 

E então a perseguição do credor continuará, contra o sócio (ou sócios), pelo 
que possui, exceto o bem de família (onde reside a família), muitas vezes pelo 
que têm ou vendeu quando já era visível a insolvência, por possíveis aquisições 
no futuro, inclusive herança do pai, da mãe ou quem quer seja. Se esse empre-
sário formar nova empresa ou entrar de sócio em alguma outra, o patrimônio ou 
quotas desta, correspondente a esse empresário, serão suscetíveis de penhora.

 Por isso é importante que o empresário que resolve fechar as portas em 
definitivo decida se não vale a pena já ir vendendo patrimônio e pagando como 
pode os credores, e fazendo prova, que devem ser guardadas por muitos anos, 
dessa sua conduta, da boa-fé e idoneidade no encerramento de atividades, se 
possível com o encerramento formal da empresa, muito mais difícil, mas muito 
mais seguro. Muitas vezes o empresário não só não desvia bens, como até pede 
empréstimos à família ou terceiros, vende seu veículo ou o apartamento na 
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praia, para pagar essas dívidas, mas não guarda documentos comprovando sua 
conduta ética e responsável. E então, quando requerida a desconsideração da 
pessoa jurídica, anos após, não sabe como provar sua inocência.

 
ENCERRAMENTO LEGAL, VENDA DA EMPRESA OU ADMISSÃO DE NOVO 
SÓCIO 

 
O mais seguro no encerramento das atividades é fazê-lo também formal-

mente, junto aos órgãos públicos. Mais de 90% das pequenas empresas que 
fecham as portas de fato no país, não fazem isso, pois é necessário dezenas de 
documentos. Não obstante, sendo possível, é bem melhor, pois o empresário 
fica reabilitado para novas ações no mercado. 

Quem também prevê que terá que encerrar a empresa pode procurar ime-
diatamente compradores para ela. Evidente que se puder vender tão bem que 
possa recuperar seu investimento e trabalho, até ter lucro, o empresário deve 
fazê-lo. Mas em certas situações, na “bacia das almas”, findo o gás e próximo do 
fechamento de fato, existindo um comprador idôneo (não só pelo nome, mas 
também por possuir patrimônio, fiador, garantias), que se responsabilize por 
todas as dívidas, convém repassar a empresa por preço simbólico ou por preço 
a pagar daí a um ano, ou ainda para pagamento parcelado, a perder de vista.

Se a empresa tiver bom nome, marcas, produtos, good will, com novos 
sócios e injeção de capital poderá se reerguer.  Nos tempos atuais, os valores 
intangíveis normalmente valem muito mais que valores materiais e patrimo-
niais. Sempre o empresário deve pesquisar muito bem a quem está vendendo, 
exigir alteração do contrato na junta, pois do contrário estará apenas aumen-
tando seus problemas em vez de ter soluções. A venda sem essa certeza, tanto 
como nos demais casos, mas com muito mais necessidade, deve ser precedida 
de contrato detalhado, formal, com orientação de advogado, um anexo de bens, 
créditos, dívidas, estoques, faturamento médio (antes da crise) etc., e rápida 
alteração do contrato social na junta comercial, na data em que se entrega a 
posse. De tal forma que o comprador não tenha como alegar estes ou aquele 
detalhe não cumprido, para não cumprir as obrigações que assume. 

A venda será tanto mais fácil quanto melhor estiverem os livros, quanto 
menor for a dívida, mais conservado o patrimônio, razoável a duração do con-
trato de locação e o valor do aluguel, o crédito na praça, menor os riscos tra-
balhistas. E principalmente, o potencial da empresa para fazer sucesso com 
nova administração. 

O empresário poderá ainda optar por procurar por sócio com capital, o 
que não é nada fácil em tempos difíceis, poderá vender algo e injetar recursos, 
o fato é que todas fórmulas devem ser bem pensadas, sem emoção ou ilusões, 
sem se apegar por demais à empresa, sem tratá-la como alguém da família, 
pois esses momentos exigem frieza e racionalidade.  

VADE MECUM FORENSE
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POR   luíS rodolfo cruz e creuz 

“A maior conexão global abriu possibilidade aos 
empresários, dos mais distintos níveis, e segmentos, 
de buscar ampliar mercados, nacionalmente, regio-
nalmente (Mercosul ou Europa, p.ex.) ou globalmen-
te (acesso a distintos mercados mundiais).”

Empresas offshore
Importante conhecer o 
conceito de empresa 
offshore e sua utilidade 
e legalidade
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O 
universo empresarial sofre, cada vez mais e com maior velocida-
de, mudanças e diminuições de barreiras, ampliadas e aprofun-
dadas pela popularização e maior acesso da população mundial 
à internet. 

Barreiras de fronteiras caíram ou foram radicalmente reduzidas (ou elimi-
nadas para mercados comuns). O maior, mais rápido e amplificado acesso a 
formas de comunicação e divulgação de informações, a mundialização, pro-
pagação da tecnologia, facilitação e melhoria da comodidade e velocidade 
de meios de transporte, diminuiu distâncias, diferenças, abrindo mercados, 
criando e amplificando desejos e oportunidades. O que antes apenas era 
acessível aos grandes grupos e pessoas com alto conhecimento aduaneiro 
e de comércio internacional, hoje verificamos a possibilidade ao pequeno 
ou médio empresário de realizar transações em sua localidade, ou em dis-
tintas partes do território nacional, ou mesmo com alcance internacional. 
A tecnologia, somada à crescente e maior integração mundial encurtou dis-
tâncias, conectou mercados e amplificou possibilidade de acesso a clientes 
e consumidores.

Com isso, parece importante rememorar a utilidade, legalidade, cuidados 
e forma de operações envolvendo as chamadas empresas offshore (ou offshore 
companies). Esta possibilidade, histórica, sempre esteve a disposição daqueles 
que se lançaram a empreendimentos internacionais – marítimos, terrestres ou 
aéreos – buscando conjugar benefícios e utilidades com proteção, segurança 
e facilidades.

Existem distintos conceitos e entendimentos para enquadrar uma “empresa 
offshore”. Sem prejuízo, antes de pensar em qualquer definição ou uso de uma 
estrutura ou entidade legal no exterior, é imprescindível saber que incorporar, 
constituir, possuir, manter ou ser titular de uma empresa no exterior é, no atual 
cenário regulatório brasileiro, absolutamente possível, real e legal.

EXISTEM DISTINTOS CONCEITOS E ENTENDIMENTOS PARA ENQUADRAR 
UMA “EMPRESA OFFSHORE”

O termo offshore usualmente se refere a “afastado” ou “fora da costa”. Para 
entidades legais, o termo está associado a empresas constituídas em países e 
territórios diferentes da sua sede/matriz ou de seus titulares/sócios. Há quem 
diga que o termo tem origem nos tempos dos corsários, que praticavam atos de 
pilhagem “legal” e saqueavam embarcações em alto mar ou costas, guardando 
o fruto/produto de suas ações em local/localidade offshore (fora da costa).

Assim, offshore é o termo comum atribuído a entidades legais – empresas 
ou mesmo contas bancárias – mantidas em países e territórios onde a tribu-
tação é menor ou praticamente inexistente (quando comparado com o país de 
origem de seus titulares). Há quem chame tais entidades legais de sociedades 
extraterritoriais ou empresas extraterritoriais. Geralmente em países com forte 
sigilo bancário e fiscal, juntamente com sigilo ou maior proteção de dados do 
registro público de comércio e empresas, tornando difícil ou mesmo não sendo 
possível identificar os membros componentes do quadro social e titulares da 
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empresa. Assim, offshore é uma entidade legal que regularmente opera fora dos 
limites territoriais onde está localizada, e cuja estrutura e requisitos formais 
e legais para sua incorporação naturalmente devem variar de acordo com o 
ordenamento jurídico de cada país.

Mas há quem se refira aos países onde há menor tributação ou ela é pra-
ticamente inexistente como paraísos fiscais (tax havens), termo diretamente 
relacionado à prática de alguns países quando adotaram política fiscal mais 
favorável, ou até mesmo de isenção fiscal, visando atrair investimentos e capi-
tais estrangeiros (caso de muitas ilhas na América Central, e na América Latina, 
o Uruguai é um exemplo típico dessa política). Como são reconhecidos, inclu-
sive por normas nacionais e internacionais, os paraísos fiscais (tax havens) são 
aqueles países onde os custos, alíquotas, encargos e as obrigações tributárias 
(principais e/ou acessórias) incidentes sobre a operação da entidade legal são 
drasticamente reduzidas ou até mesmo não incidentes ou não existentes. E aí 
reside a confusão.

Logo, primeira importante distinção e compreensão, sob a ótica brasileira, 
é a dos conceitos de offshore e de paraísos fiscais (países onde existe redução 
ou isenção dos tributos, ou em outras palavras, que não tributam a renda ou 
que a tributam à alíquota inferior aos níveis nacionais).

Na parte fiscal, é vital compreender o conceito de “países ou dependên-
cias com tributação favorecida” e países de “regimes fiscais privilegiados”. 
Segundo a Instrução Normativa RFB nº 1037, de 04 de junho de 2010, em sua 
mais recente atualização de 2019, são considerados países ou dependências 
que não tributam a renda ou que a tributam à alíquota inferior a 20% (vinte 
por cento) ou, ainda, cuja legislação interna não permita acesso a informações 
relativas à composição societária de pessoas jurídicas ou à sua titularidade, as 
jurisdições listadas na versão mais atual do art. 1º da norma1. Por outro lado, 
são considerados regimes fiscais privilegiados aqueles aquelas jurisdições lis-
tadas na versão mais atual do art. 2º da norma2.

Vale sempre lembrar a questão de estímulos financeiros e econômicos ao 
empresário e ao desenvolvimento de atividades empresariais, dado que quanto 
maior ingerência do Estado e quanto maior a carga tributária existente, certa-
mente será maior o incentivo e interesse de pessoas naturais e empresas para 
planejar e investir no exterior. A razão e o incentivo aumenta em função da 
busca por mercados e poupança em moedas fortes, com maior estabilidade 
econômica e política, e naturalmente, a busca por melhor alocação fiscal ou 
de impostos. Em muitos casos, segurança está associada a sigilo e privacidade, 
gerando economia fiscal, pessoal, patrimonial, sucessória, de custos adminis-
trativos e eventual acesso a crédito melhor.

Distintamente do que se pode imaginar ou alegar, a constituição de uma 
empresa offshore é uma prática plena e totalmente lícita, desde haja um pla-
nejamento lícito, e que sejam respeitados os princípios e valores ético-legais, 
legislação aplicável, normas regulatórias nacionais (sob ótica dos empresá-
rios constituintes), internacionais e locais da sede da empresa a ser consti-
tuída. Também é requisito da legalidade da operação que a constituição da 
empresa offshore não seja destinada (utilizada) para fins criminosos e ilícitos, 
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tais como corrupção, roubos, ocultação de bens, valores, e direitos, meio para 
financiamento ao tráfico e ao terrorismo, e consequentemente, não se des-
tine à lavagem de dinheiro (money laundering). Neste ponto, sempre impor-
tante lembrar regras de Prevenção à Lavagem de Dinheiro e ao Financiamento 
do Terrorismo (PLDFT), dado que sua aplicação sempre envolverá aspectos 
domésticos e internacionais.

Quanto à aplicação e uso destas estruturas offshore em planejamentos 
fiscais e tributários (incluso planejamento sucessório e de heranças), é essen-
cial se atentar à necessidade de que a operação tenha o devido “propósito 
negocial”. Segundo importante e pontual entendimento do Conselho Admi-
nistrativo de Recursos Fiscais (“CARF”), ao avaliar a estruturação de uma 
operação, não apenas a legalidade deve ser observada, e sim seu propó-
sito econômico. Em voto, a relatora Juliana Feriato destacou ser necessário 
“verificar a função a que se destina a operação dentro do empreendimento 
econômico, e não somente a prática de atos baseados em dispositivos legais 
(princípio da estrita legalidade em matéria tributária).”. Pontuou, ainda, 
que não é suficiente haver licitude na cadeia de atos realizados e operacio-
nalizados, “tampouco a máxima argumentativa da liberdade empresarial de 
auto-organização, para legitimar as alternativas escolhidas em uma reestru-
turação societária, pois estas devem estar providas de causa econômica, de 
modo que o motivo da reorganização não seja único ou predominantemente 
de economizar tributos.”. (Processo nº 10380.725189/2017-20 – decisão de 
março de 2019). Trata-se, de um aprofundamento do debate e de conceitos 
de elisão e evasão fiscal3.

Com todos estes pontos, conceitos em mente, destacamos que o consultor 
e operador de direito deve sempre buscar a melhor e mais eficiente operação 
jurídica para acomodar as necessidades e vontades do cliente, tendo em vista 
sempre o devido “propósito negocial” de cada operação, especialmente para 
fins de licitude do planejamento fiscal e/ou sucessório. Vale lembrar que muitas 
famílias e pessoas naturais buscam soluções lícitas por meio de empresas 
holdings constituídas em países estrangeiros (empresas offshore), por razões 
pessoais ou familiares, especificamente visando a administração de investi-
mentos e patrimônio. Estas estruturas visam proporcionar sigilo, privacidade 
e segurança aos seus titulares, naturalmente considerando uma melhor alo-
cação de custos fiscais.

Last but not least, não se pode esquecer da necessidade/obrigação frente 
ao Cadastro Nacional da Pessoa Jurídica (“CNPJ”) de indicação e apontamento, 
para entidades legais domiciliadas no exterior, das pessoas naturais caracte-
rizadas como beneficiárias finais. Isto porque segundo o art. 4º da Instrução 
Normativa RFB nº 1863, de 27 de dezembro de 2018, em sua mais recente atu-
alização agosto de 2020, são consideradas obrigadas de inscrição no CNPJ 
aquelas entidades legais domiciliadas no exterior que, no País sejam titulares 
de direitos ou realizem operações estabelecidas no inciso XV da norma4.

Uma vez enquadradas, as entidades legais estrangeiras devem fornecer, 
nos termos do art. 8º da norma, informações cadastrais abrangendo as 
pessoas autorizadas a representá-las, bem como a cadeia de participação 
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societária, até alcançar as pessoas naturais caracterizadas como beneficiá-
rias finais. Para efeitos desta determinação, considera-se beneficiário final 
a) a pessoa natural que, em última instância, de forma direta ou indireta, 
possui, controla ou influencia significativamente a entidade; ou b) a pessoa 
natural em nome da qual uma transação é conduzida. Presume-se influência 
significativa quando a pessoa natural: a) possui mais de 25% (vinte e cinco 
por cento) do capital da entidade, direta ou indiretamente; ou b) direta ou 
indiretamente, detém ou exerce a preponderância nas deliberações sociais e 
o poder de eleger a maioria dos administradores da entidade, ainda que sem 
controlá-la. Alertamos que as entidades que não preencherem as informações 
referentes ao beneficiário final ou que não apresentarem os documentos na 
forma prevista na Instrução terão sua inscrição suspensa no CNPJ e ficarão 
impedidas de transacionar com estabelecimentos bancários, inclusive quanto 
à movimentação de contas-correntes, à realização de aplicações financeiras 
e à obtenção de empréstimos.

A maior conexão global abriu possibilidade aos empresários, dos mais 
distintos níveis, e segmentos, de buscar ampliar mercados, nacionalmente, 
regionalmente (Mercosul ou Europa, p.ex.) ou globalmente (acesso a dis-
tintos mercados mundiais). Para isso, certamente o correto e eficaz uso 
de estruturas e entidades offshore pode contribuir para o sucesso de uma 
empreitada. A atual possibilidade/facilidade de se constituir uma entidade 
legal em qualquer lugar do mundo, outorga maior flexibilidade ao empre-
sário, maior escolha do ambiente regulatório mais favorável, maior proteção 
cambial e política e maior segurança jurídico-institucional, sempre tendo 
em vista que a operação do negócio deve guardar e respeitar o devido “pro-
pósito negocial”.  

NOTAS

1 Instrução Normativa RFB nº 1037 de 04.jun.2010. “Art. 1º Para efeitos do disposto nesta Ins-
trução Normativa, consideram-se países ou dependências que não tributam a renda ou que 
a tributam à alíquota inferior a 20% (vinte por cento) ou, ainda, cuja legislação interna não 
permita acesso a informações relativas à composição societária de pessoas jurídicas ou à sua 
titularidade, as seguintes jurisdições: I – Andorra; II – Anguilla; III – Antígua e Barbuda; IV – An-
tilhas Holandesas; (Revogado(a) pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1658, de 13 de setembro 
de 2016); V – Aruba; VI – Ilhas Ascensão; VII – Comunidade das Bahamas; VIII – Bahrein;  IX 
– Barbados; X – Belize; XI – Ilhas Bermudas; XII – Brunei; XIII – Campione D’ Italia; XIV – Ilhas 
do Canal (Alderney, Guernsey, Jersey e Sark); XV – Ilhas Cayman; XVI – Chipre; XVII – Cinga-
pura; (Revogado(a) pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1773, de 21 de dezembro de 2017); 
XVIII – Ilhas Cook; XIX – República da Costa Rica; (Revogado(a) pelo(a) Instrução Normativa 
RFB nº 1773, de 21 de dezembro de 2017); XX – Djibouti; XXI – Dominica; XXII – Emirados 
Árabes Unidos; XXIII – Gibraltar; XXIV – Granada; XXV – Hong Kong; XXVI – Kiribati; XXVII – 
Lebuan; XXVIII – Líbano; XXIX – Libéria; XXX – Liechtenstein; XXXI – Macau; XXXII – Ilha da 
Madeira; (Revogado(a) pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1773, de 21 de dezembro de 2017); 
XXXIII – Maldivas; XXXIV – Ilha de Man; XXXV – Ilhas Marshall; XXXVI – Ilhas Maurício; XXXVII 
– Mônaco; XXXVIII – Ilhas Montserrat; XXXIX – Nauru; XL – Ilha Niue; XLI – Ilha Norfolk; XLII 
– Panamá; XLIII – Ilha Pitcairn; XLIV – Polinésia Francesa; XLV – Ilha Queshm; XLVI – Samoa 
Americana; XLVII – Samoa Ocidental; XLVIII – San Marino; (Revogado(a) pelo(a) Instrução Nor-
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mativa RFB nº 1896, de 27 de junho de 2019); XLIX – Ilhas de Santa Helena; L – Santa Lúcia; LI 
– Federação de São Cristóvão e Nevis; LII – Ilha de São Pedro e Miguelão; LIII – São Vicente e 
Granadinas; LIV – Seychelles; LV – Ilhas Solomon; LVI – St. Kitts e Nevis; (Revogado(a) pelo(a) 
Instrução Normativa RFB nº 1658, de 13 de setembro de 2016) (Vide Instrução Normativa RFB 
nº 1658, de 13 de setembro de 2016) LVII – Suazilândia; LVIII – Suíça; (Revogado(a) pelo(a) 
Instrução Normativa RFB nº 1474, de 18 de junho de 2014); LIX – Sultanato de Omã; LX – Ton-
ga; LXI – Tristão da Cunha; LXII – Ilhas Turks e Caicos; LXIII – Vanuatu; LXIV – Ilhas Virgens Ame-
ricanas; LXV – Ilhas Virgens Britânicas; LXVI – Curaçao; LXVII – São Martinho; LXVIII – Irlanda.” 
Disponível em http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anota-
do&idAto=16002 . Acesso em 29.set.2020

2 Instrução Normativa RFB nº 1037 de 04.jun.2010. “Art. 2º São regimes fiscais privilegiados: 
I – (Revogado(a) pelo(a) Ato Declaratório Executivo RFB nº 3, de 25 de março de 2011); II – 
com referência à legislação do Uruguai, o regime aplicável às pessoas jurídicas constituídas 
sob a forma de “ Sociedades Financeiras de Inversão (Safis)” até 31 de dezembro de 2010; 
III – com referência à legislação da Dinamarca, o regime aplicável às pessoas jurídicas consti-
tuídas sob a forma de holding company que não exerçam atividade econômica substantiva; 
IV – com referência à legislação do Reino dos Países Baixos, o regime aplicável às pessoas ju-
rídicas constituídas sob a forma de holding company que não exerçam atividade econômica 
substantiva; V – com referência à legislação da Islândia, o regime aplicável às pessoas jurídi-
cas constituídas sob a forma de International Trading Company (ITC); VI (Revogado(a) pelo(a) 
Instrução Normativa RFB nº 1474, de 18 de junho de 2014); VII – com referência à legislação 
dos Estados Unidos da América, o regime aplicável às pessoas jurídicas constituídas sob a 
forma de Limited Liability Company (LLC) estaduais, cuja participação seja composta de não 
residentes, não sujeitas ao imposto de renda federal; ou VIII – com referência à legislação 
da Espanha, o regime aplicável às pessoas jurídicas constituídas sob a forma de Entidad de 
Tenencia de Valores Extranjeros (E.T.V.Es.); IX – com referência à legislação de Malta, o regi-
me aplicável às pessoas jurídicas constituídas sob a forma de International Trading Company 
(ITC) e de International Holding Company (IHC); X – com referência à Suíça, os regimes aplicá-
veis às pessoas jurídicas constituídas sob a forma de holding company, domiciliary company, 
auxiliary company, mixed company e administrative company cujo tratamento tributário re-
sulte em incidência de Imposto sobre a Renda da Pessoa Jurídica (IRPJ), de forma combi-
nada, inferior a 20% (vinte por cento), segundo a legislação federal, cantonal e municipal, 
assim como o regime aplicável a outras formas legais de constituição de pessoas jurídicas, 
mediante rulings emitidos por autoridades tributárias, que resulte em incidência de IRPJ, de 
forma combinada, inferior a 20% (vinte por cento), segundo a legislação federal, cantonal 
e municipal; XI – com referência à legislação da República da Áustria, o regime aplicável às 
pessoas jurídicas constituídas sob a forma de holding company que não exerçam atividade 
econômica substantiva; XII – com referência à legislação da República da Costa Rica, o Regi-
me de Zonas Francas (RZF); XIII – com referência à legislação de Portugal, o regime do Centro 
Internacional de Negócios da Madeira (CINM); e XIV – com referência à legislação de Singa-
pura, os seguintes regimes de alíquota diferenciada para: a) armador ou fretador ou para 
empresa de transporte aéreo não residentes (special rate of tax for non-resident shipowner 
or charterer or air transport undertaking); b) seguradoras e resseguradoras ou o regime de 
isenção aplicável a tais empresas (exemption and concessionary rate of tax for insurance 
and reinsurance business); c) Centro de Finanças e Tesouraria (concessionary rate of tax for 
Finance and Treasury Centre); d) administrador fiduciário (concessionary rate of tax for trustee 
company); e) renda derivada de títulos de dívida (concessionary rate of tax for income derived 
from debt securities); f ) empresa de comércio global e empresa elegível (concessionary rate 
of tax for global trading company and qualifying company); g) empresa de incentivo do setor 
financeiro (concessionary rate of tax for financial sector incentive company); h) prestação de 
serviços de processamento para instituições financeiras (concessionary rate of tax for provi-
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sion of processing services for financial institutions); i) gestor de investimentos em transporte 
marítimo (concessionary rate of tax for shipping investment manager); j) beneficiário de renda 
fiduciária (concessionary rate of tax for trust income to which beneficiary is entitled); k) arrenda-
mento de aeronaves e motores de aeronaves (concessionary rate of tax for leasing of aircraft 
and aircraft engines); l) gestor de investimentos em aeronaves (concessionary rate of tax for 
aircraft investment manager); m) empresa de investimento em contêineres (concessionary 
rate of tax for container investment enterprise); n) gestor de investimentos em contêineres 
(concessionary rate of tax for container investment manager); o) corretores de seguros autori-
zados (concessionary rate of tax for approved insurance brokers); p) renda derivada da gestão 
de negócios registrados de fideicomissos ou de empresas elegíveis (concessionary rate of tax 
for income derived from managing qualifying registered business trust or company); q) corre-
tores de navios e de operações de proteção de frete marítimo (concessionary rate of tax for 
ship broking and forward freight agreement trading); r) serviços de suporte relacionados com 
transporte marítimo (concessionary rate of tax for shipping-related support services); s) renda 
derivada da gestão de investimentos autorizados (concessionary rate of tax for income deri-
ved from managing approved venture company); e t) empresa em processo de expansão inter-
nacional (concessionary rate of tax for international growth company). Parágrafo único. Para 
fins de identificação de regimes fiscais privilegiados previstos nos incisos III e IV do caput, 
entende-se que a pessoa jurídica que exerce a atividade de holding desempenha atividade 
econômica substantiva quando possui, no seu país de domicílio, capacidade operacional 
apropriada para os seus fins, evidenciada, entre outros fatores, pela existência de emprega-
dos próprios qualificados em número suficiente e de instalações físicas adequadas para o 
exercício da gestão e efetiva tomada de decisões relativas: I – ao desenvolvimento das ativi-
dades com o fim de obter rendas derivadas dos ativos de que dispõe; ou II – à administração 
de participações societárias com o fim de obter rendas decorrentes da distribuição de lucro 
e do ganho de capital.”. Disponível em http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/
link.action?visao=anotado&idAto=16002 . Acesso em 29.set.2020

3 A grande distinção, inicial e primordial, fica por conta dos conceitos de elisão fiscal e evasão 
fiscal (e a diferenciação do enquadramento jurídico de ambos). Em linhas bastante simples 
e gerais, elisão fiscal seria a diminuição da incidência de tributos, por meio de planejamento 
tributário que vise a eliminação ou afastamento do fato gerador do(s) tributo(s), ficando o 
contribuinte desobrigado ao pagamento do mesmo, pois o fato que o gerou foi eliminado. A 
elisão fiscal seria uma conduta lícita do contribuinte que busca a redução da carga tributária 
incidente sobre a sua atividade econômica. Por outro lado, a evasão fiscal ilegal e ilícita, pela 
qual o contribuinte simula, sonega, frauda e se vale dos mais distintos meios para desviar a 
incidência e o pagamento dos tributos.

4 Instrução Normativa RFB nº 1863, de 27 de dezembro de 2018. “Art. 4º São também obrigados 
a se inscrever no CNPJ: (...) XV – entidades domiciliadas no exterior que, no País: a) sejam titula-
res de direitos sobre: 1. imóveis; 2. veículos; 3. embarcações; 4. aeronaves; 5. contas-correntes 
bancárias; 6. aplicações no mercado financeiro ou de capitais; ou 7. participações societárias 
constituídas fora do mercado de capitais; b) realizem: 1. arrendamento mercantil externo (le-
asing); 2. afretamento de embarcações, aluguel de equipamentos e arrendamento simples; 
ou 3. importação de bens sem cobertura cambial, destinados à integralização de capital de 
empresas brasileiras; (...).” Disponível em http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/
link.action?visao=anotado&idAto=97729 . Acesso em 29.set.2020



70 REVISTA PRÁTICA FORENSE - Nº 46 - OUTUBRO/2020

KNOW HOW

POR   luiz guilherMe Piva

O
s que não creem em mentiras saibam que, a julgar pela 
Bíblia – se ela estiver falando a verdade –, a mentira é 
muito antiga: a primeira é aquela com que a serpente 
induziu Eva ao pecado original.  E muito importante, 

a ponto de constar dos dez mandamentos. Afinal, ela seria nada 
menos do que filha do diabo (João 8:44). Por isso, “cuidado com 
os falsos profetas, que vêm até vós vestidos como ovelhas, mas, 
interiormente, são lobos devoradores” (Mateus 7:15).

“Creiam então os céticos que, dadas sua relevância e 
sua quase onipresença, a mentira existe de verdade.”

Céticos, mentiras e 
fake news
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A mentira é também categoria filosófica. Numa conferência, Jacques 
Derrida aborda, entre outras, a visão de Kant, que absolutiza o valor da ver-
dade: “A veracidade nas declarações é o dever formal (formale Pflicht) do 
homem com relação a cada um, por mais grave que seja o prejuízo que dela 
possa resultar”; a de Santo Agostinho, que, em outra direção, relativiza a 
mentira: “Quem enuncia um fato que lhe parece digno de crença ou acerca 
do qual formava opinião de que é verdadeiro não mente, mesmo que o fato 
seja falso”; e a de Hanna Arendt, que traz a questão, de modo contraditório, 
para a política: “As mentiras sempre foram consideradas instrumentos neces-
sários e legítimos, não somente do ofício do político ou do demagogo, mas 
também do estadista”.

Aliás, na teoria política há o “dilema do prisioneiro”, construído sobre 
incentivos e constrangimentos a dois suspeitos para falarem a verdade ou 
mentirem. Curiosamente, a mentira é considerada “colaboração” e a verdade, 
“traição”. Mas aquela é castigada e esta, premiada.

Há muitas formulações famosas, e divergentes, sobre a mentira. Nietzsche 
acreditava que as “convicções são inimigos mais perigosos da verdade do que 
as mentiras”. Já Napoleão defendia que “a História é um conjunto de mentiras 
sobre as quais se chegou a um acordo”, opinião próxima à de Goebbels, de que 
“uma mentira repetida mil vezes torna-se verdade”. Em sentido antípoda e crí-
tico, Marx dizia que a ideologia é o conjunto de valores da classe dominante 
impostos como universais, criando uma realidade falsa.

Na psicanálise a mentira é central. Freud a entendia como manifestação 
de desejos inconscientes – portanto, também como verdade. Nas fábulas 
infantis, que permitem muitas leituras pela psicanálise, também, como nos 
casos de “Pinóquio”, “Pedro e o Lobo”, “Chapeuzinho Vermelho” e tantos 
outros – muitos deles com o lobo bíblico em pele de cordeiro acima citado, 
tal qual num famoso caso psicanalítico (“O Homem dos Lobos”) – e na polí-
tica, segundo Arendt. 

Grande parte da literatura e da arte é construída em torno da mentira. 
Capitu mentiu? Para Federico Fellini “a mentira é sempre mais interessante 
do que a verdade”. E também canções populares, como “Pra que Mentir?”, de 
Noel Rosa e Vadico, “Dom de Iludir”, de Caetano Veloso, e “Samba do Grande 
Amor”, de Chico Buarque.

Creiam então os céticos que, dadas sua relevância e sua quase onipre-
sença, a mentira existe de verdade. O que lembra o paradoxo de Epimênides, 
poeta cretense que disse que “todos os cretenses são mentirosos”, formulação 
que também pode ser expressa – por dois prisioneiros, digamos – assim: “Eu 
sempre minto”; ou: “Eu só falo fake news”. Se o emissor está mentindo, fala a 
verdade. Mas, se fala a verdade, está mentindo.

E versa-vice.  

LUIZ GUILHERME PIVA é economista (UFJF), com mestrado (UFMG) e doutorado (USP) em Ciência Política. Publicou 
“Ladrilhadores e semeadores” (Editora 34) e “A miséria da economia e da política” (Manole)A
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VISÃO JURÍDICA

POR   carloS eduardo rioS do aMaral

V
olta e meia políticos do momento pelos seus mais di-
versos motivos surpreendentemente atacam os con-
sagrados princípios da igualdade e não-discriminação 
das pessoas com deficiência. Talvez pensando mais no 

Orçamento Público do que na dignidade da pessoa humana. Olvi-
dando que o planejamento e a execução das finanças públicas são 
servientes dos direitos humanos e das liberdades fundamentais. 
Não existe discricionariedade administrativa ao agente público 
para atingir a dignidade da pessoa com deficiência.

O legado maldito do nazismo que tomou conta da Europa durante 
o Terceiro Reich de 1933 até 1945, que acreditava na superioridade de 
uns em detrimento de outros, inaugurando técnicas de segregação, 
eutanásia e extermínio de pessoas, não pode e não deve despertar 

“É lamentável a necessidade das pessoas de bem 
e demais defensores da dignidade da pessoa huma-
na terem de recorrentemente vociferar textos de lei 
contra políticas retrógadas fortuitas em descompasso 
com valores universais da plena e igual participação 
das pessoas com deficiência no sistema de ensino e 
na vida em comunidade.”

Educação inclusiva é 
um caminho sem volta
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novamente. Somos todos iguais, custe o que custar – e vale também para o 
Orçamento Público –, doa a quem doer – inclusive políticos –, quem viver 
verá. O Século XX passou levando consigo a era de intolerância, discriminação 
e totalitarismo. Não queremos nunca mais guetos, campos de concentração, 
entidades paramilitares e propaganda psicológica estatal.

O respeito pela diferença e pela aceitação das pessoas com deficiência 
como parte da diversidade humana e da humanidade não é uma alternativa, 
nem de longe uma opção política. É o fundamento da República Federativa do 
Brasil, ao encontro dos valores universais consagrados na Declaração Universal 
dos Direitos Humanos das Nações Unidas. Todo o recente calhamaço legisla-
tivo brasileiro caminha a passos largos no sentido de reconhecer e promover 
direitos iguais e inalienáveis das pessoas com deficiência.

O extenso art. 24 da Convenção Internacional Sobre os Direitos das Pessoas 
com Deficiência das Nações Unidas, ratificada pelo Brasil em 2008, proclama 
que todos os Países devem assegurar um sistema educacional inclusivo em 
todos os níveis, proibindo que as pessoas com deficiência sejam excluídas do 
sistema educacional geral sob alegação de deficiência ou outro pretexto polí-
tico malicioso. Reservas e políticas domésticas incompatíveis com o objetivo 
e o propósito dessa Convenção implica na denúncia deste instrumento inter-
nacional. Seremos o Hades do mundo?

É lamentável a necessidade das pessoas de bem e demais defensores da 
dignidade da pessoa humana terem de recorrentemente vociferar textos de lei 
contra políticas retrógadas fortuitas em descompasso com valores universais 
da plena e igual participação das pessoas com deficiência no sistema de ensino 
e na vida em comunidade. Nossos valores culturais deveriam, como devem, 
ser suficientes para consagrar a igualdade e não-discriminação de todos, o 
Direito deveria ser um plus.

O judaísmo, o cristianismo, o islamismo, a umbanda e as demais religiões 
que compõem a diversidade social e cultural brasileira são uníssonas em pregar 
o amor, a caridade, o respeito e a compaixão ao próximo. É incompreensível 
a necessidade das instituições democráticas e da sociedade civil de perscru-
tarem artigos, incisos e alíneas do ordenamento jurídico para dizer o óbvio: 
todos somos iguais. Paulo dizia aos gálatas: “Não há judeu nem grego, escravo 
ou livre, homem ou mulher; porque todos vós sois um em Cristo Jesus”.

Meu filho se sentará na sala de aula ao lado de um coleguinha portador 
de deficiência. E se meu filho for uma criança portadora de deficiência, ele se 
sentará na sala de aula ao lado de um coleguinha não portador de deficiência. 
Frequentarão a mesma padaria, o mesmo supermercado, a mesma praia, o 
mesmo shopping, o mesmo parque e talvez, ao final da vida de cada um, de 
uma vida igual e digna, serão sepultados no mesmo cemitério. Deixarão as 
lembranças de suas vidas e saudades neste plano.

E, se eu não tiver filhos, este é o mundo que quero viver.  

CARLOS EDUARDO RIOS DO AMARAL é Defensor Público do Estado do Espírito Santo.A
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T
rabalhar desde muito cedo é a realidade mais comum, 
seja para contribuir com as despesas da família, seja para 
pagar um curso superior, ampliando as chances de con-
seguir um bom emprego e um salário justo.

Como pagar a faculdade quando a renda é insuficiente? Existem 
basicamente dois caminhos para obter a graduação: recorrer a uma 
bolsa de estudos, parcial ou total, em uma das escolas que ofe-
recem essa alternativa, ou aderir a um programa de financiamento 
estudantil.

FIES

O Fundo de Financiamento Estudantil é uma ação do Minis-
tério da Educação que financia cursos superiores não gratuitos com 
avaliação positiva no Sistema Nacional de Avaliação da Educação 
Superior.

PLANEJAMENTO FINANCEIRO

POR   Marcia deSSeN

“A maioria dos jovens não nasceu em berço esplên-
dido e não contará com a ajuda dos pais para finan-
ciar seus estudos.”

Como estudar com 
pouco dinheiro
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Durante o curso, o estudante paga mensalmente o valor da coparticipação, 
a parcela dos encargos educacionais não financiada.

Após a conclusão do curso, o estudante amortizará o saldo devedor do 
financiamento de acordo com a sua realidade financeira, conforme sua renda. 
Nos casos de estudantes sem renda, será devido apenas o pagamento mínimo.

O pagamento mensal será retido na fonte, descontado diretamente do 
salário, se houver. Estima-se que o financiamento seja quitado em 14 anos.

PROUNI

Programa do Ministério da Educação que oferece bolsas de estudo em 
instituições particulares de educação superior, em cursos de graduação e 
sequenciais de formação específica, a estudantes brasileiros sem diploma de 
nível superior.

Além de ter feito o Enem e obtido no mínimo 450 pontos na média das 
provas e nota na redação maior do que zero, o candidato deve comprovar renda 
familiar bruta mensal, por pessoa, de até um salário mínimo e meio (bolsa 
integral) ou de até três salários mínimos (bolsa parcial, 50%) e satisfazer a pelo 
menos uma das condições abaixo:

• ter cursado o ensino médio completo em escola da rede pública;
• ter cursado o ensino médio completo em escola da rede particular, na 

condição de bolsista integral da própria escola;
• ter cursado o ensino médio parcialmente em escola da rede pública e 

parcialmente em escola da rede particular, na condição de bolsista integral da 
própria escola privada;

• ser pessoa com deficiência;
• ser professor da rede pública de ensino, no efetivo exercício do magistério 

da educação básica, integrante de quadro de pessoal permanente de instituição 
pública e concorrer a bolsas exclusivamente nos cursos de licenciatura. Nesses 
casos, não há requisitos de renda.

É possível escolher qualquer curso com bolsa disponível, em qualquer ins-
tituição participante do ProUni. O programa reserva bolsas para políticas de 
ação afirmativa (cotas), devendo o candidato cotista se enquadrar nos demais 
critérios de seleção.

CURSOS LIVRES

Dependendo da qualificação pretendida e da área profissional de atuação, 
os alunos podem acessar cursos livres, a distância, gratuitos. Embora não sejam 
reconhecidos pelo MEC, complementam o currículo e agregam valor na hora de 
procurar trabalho ou investir na carreira. O site QueroBolsa apresenta diversos 
cursos nacionais e internacionais, vale a pena conhecer.  

MÁRCIA DESSEN é Planejadora financeira CFP (“Certified Financial Planner”), autora de “Finanças Pessoais: O Que 
Fazer com Meu Dinheiro”.A
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DIREITO AMBIENTAL

POR   Paulo fraNco

O 
saneamento básico em nosso país adquiriu status de agen-
da positiva em função de três grandes vetores de influência 
sobre políticas públicas: A longa cauda da Operação Lava-
Jato e seus efeitos diretos na relação entre entes públicos e 

privados. O aumento da influência dos princípios do desenvolvimen-
to sustentável como essência de negócios neste século. E a consciên-
cia objetiva sobre nossos problemas de infraestrutura social em face 
da carência de recursos básicos para higiene desvelada pela pandemia 
no coronavírus. 

Esse ambiente permitiu um avanço importante. A promulgação de 
novo marco legal do saneamento básico. O conjunto de dispositivos da 
nova norma prevê a universalização dos serviços de água e esgoto até 
2033 e viabiliza a injeção de mais investimentos privados nos serviços 
de saneamento.  

Conforme extenso material publicado pela Agência Brasil, “essas 
normas serão instituídas de forma progressiva e deverão promover a 
prestação adequada dos serviços, com atendimento pleno aos usuários, 
e assegurar a prestação concomitante dos serviços de abastecimento de 
água e de esgotamento sanitário. Serão estabelecidos parâmetros para 
fiscalização do cumprimento das metas de cobertura e dos indicadores 
de qualidade e aos padrões de potabilidade da água, além de critérios 
limitadores de custos a serem pagos pelo usuário final. 

Saneamento básico 
promete agenda 
positiva do Brasil 

“Retirada do contexto ideológico que cercam temas 
ambientais, a política de saneamento ambiental tem 
a capacidade de juntar adversários de momento num 
movimento de cidadania, que vai impactar positiva-
mente a vida de dezenas de milhões de pessoas que 
hoje são discriminados pela falta de acesso à água 
corrente e a rede de esgotos.”
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De acordo com a lei, as regras deverão também estimular a cooperação entre 
os entes federativos, possibilitar a adoção de processos adequados às peculiari-
dades locais e regionais e incentivar a regionalização da prestação dos serviços, 
visando contribuir para a viabilidade técnica e econômico-financeira, a criação 
de ganhos de escala e de eficiência e a universalização dos serviços. 

As normas a serem editadas deverão ainda estimular a livre concorrência, a 
competitividade, a eficiência e a sustentabilidade econômica das empresas pres-
tadoras dos serviços de saneamento. E deverão tratar, entre outros assuntos, sobre 
padrões de qualidade e eficiência, regulação tarifária, redução progressiva e con-
trole da perda de água e reuso dos efluentes sanitários tratados, em conformidade 
com as normas ambientais e de saúde pública.

No âmbito de regulação tarifária, serão estabelecidos mecanismos de sub-
sídios para as populações de baixa renda, para possibilitar a universalização dos 
serviços, e, quando couber, o compartilhamento dos ganhos de produtividade das 
empresas com os usuários”. 

Os impactos positivos desta intensa agenda de trabalho para os próximos anos 
começam pelo forte incentivo às empresas que têm dedicado esforços para o reconhe-
cimento do setor, inclusive defendendo sua reputação. Avança para mais clareza nas 
regras de prestação de serviços com efeitos importantes nas licitações e na judiciali-
zação das disputas. E cuidará da melhora dos números de saúde pública, cujos aten-
dimentos decorrentes de doenças contraídas por condições insalubres de habitação 
sem acesso a água e esgoto. Em 2017, segundo o Ministério da Saúde (DATASUS), foram 
notificadas mais de 258 mil internações por doenças de veiculações hídricas no país. 

De acordo com o Instituto Trata Brasil, em vinte anos (2016 a 2036), consi-
derando o avanço gradativo do saneamento, o valor presente da economia com 
saúde, seja pelos afastamentos do trabalho, seja pelas despesas com internação 
no SUS, deve alcançar R$ 5,9 bilhões no país. 

Tem mais. O novo marco legal de saneamento básico alinha o Brasil à Organi-
zação das Nações Unidas (ONU), que lançou em 2015 os 17 Objetivos do Desen-
volvimento Sustentável (ODS). Esta é uma agenda de sustentabilidade adotada 
pelos países-membros da ONU para ser cumprida até 2030. O objetivo de número 
6 (seis) é “Assegurar a disponibilidade e gestão sustentável da água e saneamento 
para todos”. Neste objetivo, estão definidas como metas a distribuição de água de 
forma igualitária para a população mundial, a melhoria da qualidade da água, o 
fim da defecção a céu aberto e a garantia de saneamento para todos. 

Os resultados desse esforço para o qual todos estamos convocados gerará 
melhoria dos índices apurados pelo Sistema Nacional de Informações sobre Sane-
amento (SNIS). Conheçam aqui: http://www.snis.gov.br/ 

Retirada do contexto ideológico que cercam temas ambientais, a política de 
saneamento ambiental tem a capacidade de juntar adversários de momento num 
movimento de cidadania, que vai impactar positivamente a vida de dezenas de 
milhões de pessoas que hoje são discriminados pela falta de acesso à água corrente 
e a rede de esgotos. Uma boa luta, enfim. Com muitos temas e distorções a serem 
enfrentados e regulamentados.  

PAULO FRANCO é sócio do Franco Advogados.A
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FICHÁRIO JURÍDICO

POR   SidNey bitteNcourt

“Ainda que a supremacia do interesse público ali-
cerce a exigência de licitação para contratações da 
Administração Pública, é inegável que existirão situ-
ações nas quais a competição licitatória se mostrará 
impossível ou, ainda que factível, frustrante, caso es-
tabelecida visando o interesse público almejado.”

Comentários ao art. 89 
da Lei nº 8.666/1993: 
Contratação direta fora das 
hipóteses legais previstas 

N
essas hipóteses, a lei autoriza a adoção de procedimen-
to diferenciado, com alterações de formalidades, advin-
do daí as contratações diretas sem licitação, por inter-
médio de dispensas ou inexigibilidades.

Tratamos da questão no livro “Contratando sem licitação”1, – 
quando informamos que distinguimos três formas de contratação 
direta na Lei Geral de Licitações:2 (a) a licitação dispensada, tratada 
no art. 17; (b) a licitação dispensável, aludida no art. 24; e (c) a lici-
tação inexigível, versada no art. 25.
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A grande maioria dos autores segue essa partição – embora existam alguns 
que considerem apenas a existência do duo dispensa e inexigibilidade. Como 
cada hipótese deriva de situações diversas, não há como reconhecer que, em 
termos práticos, a qualificação tripartite seja benéfica.

Na licitação dispensada (art. 17), intimamente ligada à alienação de bens 
públicos, a Administração Pública figura, de regra, como “vendedora”, enquanto 
que, na licitação dispensável (art. 24), em posição oposta, atua como “compra-
dora”, isto é, na qualidade de “contratante” (adquirindo bens ou contratando 
a prestação de serviços ou a execução de obras). 

Na licitação inexigível (art. 25), a Administração também intenta contratar, 
assumindo, nesse mister, posição idêntica à prevista na licitação dispensável. 

Noutro quadrante, nos casos de licitação dispensável, mesmo sendo pos-
sível a competição licitatória, a lei autoriza a não realização de certame lici-
tatório, segundo critério de oportunidade e conveniência. Já nas hipóteses de 
licitação dispensada, a lei rejeita a realização do certame, não havendo margem 
para a discricionariedade da Administração.

Nesse contexto, a posição plenária da Corte de Contas federal, que, ao 
apreciar a matéria, fez constar, no Acórdão nº 2837/2008, que, na licitação 
dispensada, diversamente do que ocorre nos casos de licitação dispensável, 
não cabe ao administrador a decisão de licitar ou não, pois é a própria lei que 
determina a contratação direta.

Outro elemento comprovador da real existência da diferenciação entre a 
licitação dispensada e a dispensável é encontrado no próprio texto legal. O art. 
26, objetivando o controle das contratações diretas, determina, perseguindo a 
eficácia do ato, a comunicação do enquadramento, no prazo máximo de três 
dias, à autoridade superior, para ratificação e publicação na imprensa oficial.3

Verifica-se que o preceptivo, nas hipóteses de licitação dispensada (art. 
17), não determina o cumprimento das formalidades, o que demonstra sim-
plificação procedimental (sendo obrigatório o atendimento tão somente nas 
situações reguladas nos §§ 2º e 4º do art. 17), enquanto que, no caso de lici-
tação dispensável (art. 24), com exceção das hipóteses previstas nos incs. I e 
II do art. 24, que tratam de dispensa em função do baixo valor da contratação, 
exige a observância às formalidades instituídas no dispositivo.

Em síntese, por tudo que foi exposto, conclui-se que:
• Licitação dispensada ocorre quando a lei determina que se faça a con-

tratação direta, sem a realização de licitação;
• Licitação dispensável ocorre quando a lei autoriza a contratação direta, 

sem a realização de licitação; e
• Licitação inexigível é a que a realização de licitação é inviável.
Nesse passo, o art. 89 da Lei Geral de Licitações (Lei nº 8.666/1993), inau-

gurando a Seção III – Dos Crimes e das Penas, prevê como crime a dispensa ou 
a inexigibilidade licitatória “fora das hipóteses previstas em lei” ou “deixar de 
observar as formalidades pertinentes à dispensa ou à inexigibilidade”.4

Art. 89. Dispensar ou inexigir licitação fora das hipóteses previstas em lei, ou 
deixar de observar as formalidades pertinentes à dispensa ou à inexigibilidade:
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Pena – detenção, de 3 (três) a 5 (cinco) anos, e multa.
Parágrafo único. Na mesma pena incorre aquele que, tendo comprovadamente 

concorrido para a consumação da ilegalidade, beneficiou-se da dispensa ou inexi-
gibilidade ilegal, para celebrar contrato com o Poder Público.

DAS CONDUTAS PUNÍVEIS

O preceptivo indica três condutas puníveis: 
• Dispensar a licitação em hipótese não prevista na lei;
• Inexigir a licitação em situação não indicada no diploma; e
• Deixar de observar as formalidades pertinentes à dispensa ou à inexigi-

bilidade licitatória.
Como já registrado, três são os artigos da Lei Geral de Licitações que aludem 

a matéria: 17, 24 e 25. 
O art. 17, versando sobre a alienação de bens e direitos da Administração, 

ao tratar das “licitações dispensadas”, disciplina dois objetos normativos: os 
requisitos para alienação de bens e as situações de dispensa de licitação. 

Com relação à alienação de imóveis públicos, o dispositivo relaciona exaus-
tivamente as situações cuja licitação restará dispensada, a saber: 

• Dação em pagamento (arts. 356 a 359 CC); 
• Doação (art. 538 CC), permitida exclusivamente para outro órgão ou 

entidade da Administração Pública, de qualquer esfera de governo; 
• Permuta (art. 533 CC); 
• Investidura;
• Venda a outro órgão ou entidade da Administração Pública, de qualquer 

esfera do governo; 
• Alienação gratuita ou onerosa, aforamento, concessão de direito real de 

uso, locação ou permissão de uso de bens imóveis residenciais construídos, 
destinados ou efetivamente utilizados no âmbito de programas habitacionais 
ou de regularização fundiária de interesse social desenvolvidos por órgãos ou 
entidades da Administração Pública; 

• Procedimentos de legitimação de posse de que trata o art. 29 da Lei nº 
6.383/1976, mediante iniciativa e deliberação dos órgãos da Administração 
Pública em cuja competência legal inclua-se tal atribuição; 

• Alienação gratuita ou onerosa, aforamento, concessão de direito real de 
uso, locação ou permissão de uso de bens imóveis de uso comercial de âmbito 
local com área de até 250 m2 (duzentos e cinquenta metros quadrados) e inse-
ridos no âmbito de programas de regularização fundiária de interesse social 
desenvolvidos por órgãos ou entidades da Administração Pública; 

• Alienação e concessão de direito real de uso, gratuita ou onerosa, de terras 
públicas rurais da União na Amazônia Legal onde incidam ocupações até o 
limite de 15 (quinze) módulos fiscais ou 1.500ha (mil e quinhentos hectares), 
para fins de regularização fundiária, atendidos os requisitos legais; e

• Concessão de título de propriedade ou de direito real de uso quando a uti-
lização do imóvel destinar-se: (a) a outro órgão ou entidade da Administração 
Pública, qualquer que seja a localização do imóvel; ou (b) a pessoa natural que, 

FICHÁRIO JURÍDICO
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nos termos da lei, regulamento ou ato normativo do órgão competente, haja 
implementado os requisitos mínimos de cultura, ocupação mansa e pacífica 
e exploração direta sobre área rural situada na Amazônia Legal, superior a 1 
[um] módulo fiscal e limitada a 15 [quinze] módulos fiscais, desde que não 
exceda 1.500ha [mil e quinhentos hectares].

Tal como ocorre com os bens públicos imóveis, também os bens públicos 
móveis possuem situações exaustivas passíveis de dispensa licitatória. 

Seis são as hipóteses: 
• Doação, permitida exclusivamente para fins e uso de interesse social, 

após avaliação de sua oportunidade e conveniência socioeconômica, relati-
vamente à escolha de outra forma de alienação;

• Permuta, permitida exclusivamente entre órgãos ou entidades da Admi-
nistração Pública;

• Venda de ações, que poderão ser negociadas em bolsa, observada a legis-
lação específica;

• Venda de títulos;
• Venda de bens produzidos ou comercializados por órgãos ou entidades 

da Administração Pública, em face de suas finalidades; e 
• Venda de materiais e equipamentos para outros órgãos ou entidades da 

Administração Pública, sem utilização previsível por quem deles dispõe.
O art. 24, por sua vez, aborda a hipótese de “licitação dispensável”, ou seja, 

a que desobriga a instauração da licitação, caso seja conveniente ao interesse 
público. 

Muito embora a regra para celebração de contratos pela Administração 
Pública seja a instauração da licitação, a lei ressalva hipóteses em que o admi-
nistrador poderá prescindir de fazê-la, com supedâneo na Constituição Federal, 
dado que o inciso XXI do art. 37, ao estabelecer a obrigatoriedade do certame 
licitatório, exime de competição os casos especificados na legislação.

A razão é simples: nem sempre o procedimento licitatório determina uma 
contratação mais vantajosa. 

Nesse contexto, o artigo elenca 35 hipóteses exaustivas de dispensa de 
licitação:

• Obras e serviços de engenharia de valor até 10% (dez por cento) do limite 
previsto na alínea “a”, do inciso I do art. 23, desde que não se refiram a parcelas de 
uma mesma obra ou serviço ou ainda para obras e serviços da mesma natureza 
e no mesmo local que possam ser realizadas conjunta e concomitantemente; 

• Outros serviços e compras de valor até 10% (dez por cento) do limite pre-
visto na alínea “a”, do inciso II do artigo 23 e para alienações, nos casos previstos 
nesta Lei, desde que não se refiram a parcelas de um mesmo serviço, compra 
ou alienação de maior vulto que possa ser realizada de uma só vez; 

• No caso de guerra ou grave perturbação da ordem;
• No caso de emergência ou de calamidade pública, quando caracterizada 

urgência de atendimento de situação que possa ocasionar prejuízo ou compro-
meter a segurança de pessoas, obras, serviços, equipamentos e outros bens, 
públicos ou particulares, e somente para os bens necessários ao atendimento 
da situação emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e serviços 
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que possam ser concluídas no prazo máximo de 180 (cento e oitenta) dias 
consecutivos e ininterruptos, contados da ocorrência da emergência ou cala-
midade, vedada a prorrogação dos respectivos contratos;

• Quando não acudirem interessados à licitação anterior e esta, justifica-
damente, não puder ser repetida sem prejuízo para a Administração, mantidas, 
neste caso, todas as condições preestabelecidas;

• Quando a União tiver que intervir no domínio econômico para regular 
preços ou normalizar o abastecimento;

• Quando as propostas apresentadas consignarem preços manifestamente 
superiores aos praticados no mercado nacional, ou forem incompatíveis com 
os fixados pelos órgãos oficiais competentes, casos em que, observado o § 3º 
do art. 485 e, persistindo a situação, será admitida a adjudicação direta dos 
bens ou serviços, por valor não superior ao constante do registro de preços, 
ou dos serviços; 

• Para a aquisição, por pessoa jurídica de direito público interno, de bens 
produzidos ou serviços prestados por órgão ou entidade que integre a Admi-
nistração Pública e que tenha sido criado para esse fim específico em data 
anterior à vigência da lei, desde que o preço contratado seja compatível com 
o praticado no mercado; 

• Quando houver possibilidade de comprometimento da segurança 
nacional, nos casos estabelecidos em decreto do Presidente da República, 
ouvido o Conselho de Defesa Nacional; 

• Para a compra ou locação de imóvel destinado ao atendimento das fina-
lidades precípuas da administração, cujas necessidades de instalação e loca-
lização condicionem a sua escolha, desde que o preço seja compatível com o 
valor de mercado, segundo avaliação prévia; 

• Na contratação de remanescente de obra, serviço ou fornecimento, em 
consequência de rescisão contratual, desde que atendida a ordem de classi-
ficação da licitação anterior e aceitas as mesmas condições oferecidas pelo 
licitante vencedor, inclusive quanto ao preço, devidamente corrigido;

• Nas compras de hortifrutigranjeiros, pão e outros gêneros perecíveis, no 
tempo necessário para a realização dos processos licitatórios correspondentes, 
realizadas diretamente com base no preço do dia; 

• Na contratação de instituição brasileira incumbida regimental ou esta-
tutariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional, ou 
de instituição dedicada à recuperação social do preso, desde que a contratada 
detenha inquestionável reputação ético-profissional e não tenha fins lucrativos; 

• Na aquisição de bens ou serviços nos termos de acordo internacional 
específico aprovado pelo Congresso Nacional, quando as condições ofertadas 
forem manifestamente vantajosas para o Poder Público; 

• Na aquisição ou restauração de obras de arte e objetos históricos, de 
autenticidade certificada, desde que compatíveis ou inerentes às finalidades 
do órgão ou entidade.

• Na impressão dos diários oficiais, de formulários padronizados de uso 
da administração, e de edições técnicas oficiais, bem como para prestação 
de serviços de informática a pessoa jurídica de direito público interno, por 
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órgãos ou entidades que integrem a Administração Pública, criados para esse 
fim específico; 

• Na aquisição de componentes ou peças de origem nacional ou estrangeira, 
necessários à manutenção de equipamentos durante o período de garantia téc-
nica, junto ao fornecedor original desses equipamentos, quando tal condição 
de exclusividade for indispensável para a vigência da garantia;

• Nas compras ou contratações de serviços para o abastecimento de navios, 
embarcações, unidades aéreas ou tropas e seus meios de deslocamento quando 
em estada eventual de curta duração em portos, aeroportos ou localidades 
diferentes de suas sedes, por motivo de movimentação operacional ou de 
adestramento, quando a exiguidade dos prazos legais puder comprometer a 
normalidade e os propósitos das operações e desde que seu valor não exceda 
ao limite previsto na alínea “a” do inciso II do art. 23; 

• Nas compras de material de uso pelas Forças Armadas, com exceção 
de materiais de uso pessoal e administrativo, quando houver necessidade de 
manter a padronização requerida pela estrutura de apoio logístico dos meios 
navais, aéreos e terrestres, mediante parecer de comissão instituída por decreto; 

• Na contratação de associação de portadores de deficiência física, sem fins 
lucrativos e de comprovada idoneidade, por órgãos ou entidades da Adminis-
tração Pública, para a prestação de serviços ou fornecimento de mão de obra, 
desde que o preço contratado seja compatível com o praticado no mercado; 

• Na aquisição ou contratação de produto para pesquisa e desenvolvi-
mento, limitada, no caso de obras e serviços de engenharia, a 20% (vinte por 
cento) do valor de que trata a alínea “b” do inciso I do art. 23; 

• Na contratação de fornecimento ou suprimento de energia elétrica e gás 
natural com concessionário, permissionário ou autorizado, segundo as normas 
da legislação específica; 

• Na contratação realizada por empresa pública ou sociedade de economia 
mista com suas subsidiárias e controladas, para a aquisição ou alienação de 
bens, prestação ou obtenção de serviços, desde que o preço contratado seja 
compatível com o praticado no mercado; 

• Na celebração de contratos de prestação de serviços com as organiza-
ções sociais, qualificadas no âmbito das respectivas esferas de governo, para 
atividades contempladas no contrato de gestão;

• Na contratação realizada por Instituição Científica e Tecnológica – ICT 
ou por agência de fomento para a transferência de tecnologia e para o licen-
ciamento de direito de uso ou de exploração de criação protegida; 

• Na celebração de contrato de programa com ente da Federação ou com 
entidade de sua administração indireta, para a prestação de serviços públicos 
de forma associada nos termos do autorizado em contrato de consórcio público 
ou em convênio de cooperação; 

• Na contratação da coleta, processamento e comercialização de resíduos 
sólidos urbanos recicláveis ou reutilizáveis, em áreas com sistema de coleta 
seletiva de lixo, efetuados por associações ou cooperativas formadas exclusi-
vamente por pessoas físicas de baixa renda reconhecidas pelo poder público 
como catadores de materiais recicláveis, com o uso de equipamentos compa-
tíveis com as normas técnicas, ambientais e de saúde pública;
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• Na contratação de bens e serviços, produzidos ou prestados no País, 
que envolvam, cumulativamente, alta complexidade tecnológica e defesa 
nacional, mediante parecer de comissão especialmente designada pela auto-
ridade máxima do órgão;

• Na aquisição de bens e contratação de serviços para atender aos contin-
gentes militares das Forças Singulares brasileiras empregadas em operações 
de paz no exterior, necessariamente justificadas quanto ao preço e à escolha 
do fornecedor ou executante e ratificadas pelo Comandante da Força;

• Na contratação de instituição ou organização, pública ou privada, com ou 
sem fins lucrativos, para a prestação de serviços de assistência técnica e extensão 
rural no âmbito do Programa Nacional de Assistência Técnica e Extensão Rural 
na Agricultura Familiar e na Reforma Agrária, instituído por lei federal;

• Nas contratações visando ao cumprimento do disposto nos arts. 3º, 4º, 
5º e 20 da Lei no 10.973/2004,6 observados os princípios gerais de contratação 
dela constantes;

• Na contratação em que houver transferência de tecnologia de produtos 
estratégicos para o Sistema Único de Saúde – SUS, no âmbito da Lei nº 8.080, 
de 19 de setembro de 1990, conforme elencados em ato da direção nacional 
do SUS, inclusive por ocasião da aquisição destes produtos durante as etapas 
de absorção tecnológica;

• Na contratação de entidades privadas sem fins lucrativos, para a imple-
mentação de cisternas ou outras tecnologias sociais de acesso à água para 
consumo humano e produção de alimentos, para beneficiar as famílias rurais 
de baixa renda atingidas pela seca ou falta regular de água;

• Na aquisição por pessoa jurídica de direito público interno de insumos 
estratégicos para a saúde produzidos ou distribuídos por fundação que, regi-
mental ou estatutariamente, tenha por finalidade apoiar órgão da administração 
pública direta, sua autarquia ou fundação em projetos de ensino, pesquisa, 
extensão, desenvolvimento institucional, científico e tecnológico e estímulo à 
inovação, inclusive na gestão administrativa e financeira necessária à execução 
desses projetos, ou em parcerias que envolvam transferência de tecnologia de 
produtos estratégicos para o Sistema Único de Saúde – SUS, nos termos do 
inciso XXXII do art. 23,7 e que tenha sido criada para esse fim específico em 
data anterior à vigência desta Lei, desde que o preço contratado seja compa-
tível com o praticado no mercado; e

• Na construção, a ampliação, a reforma e o aprimoramento de estabele-
cimentos penais, desde que configurada situação de grave e iminente risco à 
segurança pública.

O art. 25 trata de licitações inexigíveis, tendo especificidade diferenciada, 
pois, como o próprio dispositivo informa, ocorrem quando houver inviabili-
dade de competição.

Comentamos sobre a questão: “Como preconiza a Carta Magna, a licitação 
pública é a ferramenta obri gatoriamente adotada pela Administração para 
oferecer oportunidades iguais a todos que com ela queiram contratar, sempre 
cotejando propos tas com o intuito de escolher a mais vantajosa ao interesse 
público. Nessa qualidade, a licitação pressupõe viabilidade de competição. 
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Logo, havendo comprovada inviabilidade dessa disputa, a licitação perde a 
sua razão de ser, advindo, como resultado lógico, as situações em que a com-
petição não é exigida. Nessa contextura, a inexigibilidade de licitação sempre 
decorrerá da inviabilidade de competição. Essa, inclusive, é a expressa indicação 
do caput do art. 25 da Lei nº 8.666/1993: “é inexigível a licitação quando hou-
ver inviabilidade de competição”. Clarificando a questão, Carlos Pinto Coelho 
Motta8 assenta que, nesse caso, a lei concebe a tese da licitação materialmente 
impossível. Destarte, nas situações enquadráveis em inexigibilidade, o dever de 
licitar será, dada a impossibilidade fática de confronto, totalmente afastado”.9

Contudo, ao tratar da inexigibilidade licitatória, o legislador fez constar, a 
título elucidativo, os mais tradi cionais exemplos de situações com essas carac-
terísticas, sem a mínima preocupação de exauri-las. Tanto é que, ao traçar o 
texto do caput do dis positivo, registrou a expressão “em especial”,10 incutindo 
a não taxatividade das hipóteses elencadas.

Dispusemos: “Deflui-se que o caput do art. 25 tem função norma tiva inde-
pendente, podendo uma contratação direta nele fundar-se exclusiva mente, 
sem a necessidade de enquadramento em qualquer um dos incisos que, como 
explicitado, apenas exemplificam alguns casos passíveis de enquadramento”.11

Assim, como uma das circunstâncias elencadas no art. 89 em comento 
é “inexigir licitação fora das hipóteses previstas em lei”, e como as situações 
legais indicadas são exemplificativas, entenda-se que o legislador sinalizou que 
estaria incorrendo em crime o agente público que venha a enquadrar como 
inexigível de certame um objeto passível de ser licitado.

Observamos: “Verifica-se, de plano, defeito insuperável nesse texto que 
dá início à parte penal da lei. Busca-se, à evidência, a proteção da total lisura 
nas contratações sem licitação, com o impedimento do alargamento das hipó-
teses de dispensa e inexigibilidade. Ocorre, porém, como já comentado, que, 
diferentemente das hipóteses de dispensa de licitação elencadas no art. 24, 
que são exaustivas, os casos de inexigibilidade não se exaurem nas três situa-
ções que o art. 25 enumera. Ao contrário, como o próprio caput do dispositivo 
indica, a licitação só pode ser inexigível quando constatada a inviabilidade de 
competição. Daí vislumbra-se a falta de objetividade jurídica do texto legal”.12 

É de se ressalvar, entrementes, que os incisos exemplificativos possuem grande 
importância, pois detêm função restritiva, estabelecendo requisitos e pressu-
postos de admissibilidade da contrata ção direta nos casos previstos, sendo eles:

a) aquisição de materiais, equipamentos, ou gêneros que só possam ser 
fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo, vedada 
a preferência de marca, devendo a comprovação de exclusividade ser feita 
através de atestado fornecido pelo órgão de registro do comércio do local em 
que se realizaria a licitação ou a obra ou o serviço, pelo Sindicato, Federação 
ou Confederação Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes;

b) contratação de serviços técnicos enumerados no art. 13,13 de natureza 
singular, com profissionais ou empresas de notória especialização;14 e

c) contratação de profissional de qualquer setor artístico, diretamente ou 
através de empresário exclusivo, desde que consagrado pela crítica especiali-
zada ou pela opinião pública.
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Averbe-se aqui a existência de regras específicas sobre o tema referente às 
empresas estatais. São aplicáveis às licitações e contratos regidos pela Lei nº 
13.303/2016 (Lei das Estatais) as normas de direito penal da Lei Geral de Lici-
tações. Pois bem, se art. 28, que inicia o Capítulo I (Das Licitações), versando 
sobre a exigência de licitação e dos casos de dispensa e de inexigibilidade 
(Seção I), preceitua que os contratos com terceiros destinados à prestação de 
serviços às empresas públicas e às sociedades de economia mista, inclusive de 
engenharia e de publicidade, à aquisição e à locação de bens, à alienação de 
bens e ativos integrantes do respectivo patrimônio ou à execução de obras a 
serem integradas a esse patrimônio, bem como à implementação de ônus real 
sobre tais bens, serão precedidos de licitação nos termos da lei, ressalvadas as 
hipóteses previstas nos arts. 29 e 30, que tratam de dispensa e inexigibilidade.15 

Contudo, o § 3º prevê exceções importantes, dispensando as empresas 
públicas e as sociedades de economia mista da observância dos dispositivos 
do capítulo nas seguintes situações:

a) comercialização, prestação ou execução, de forma direta, de produtos, 
serviços ou obras especificamente relacionados com seus respectivos objetos 
sociais; e

b) nos casos em que a escolha do parceiro esteja associada a suas caracte-
rísticas particulares, vinculada a oportunidades de negócio definidas e espe-
cíficas, justificada a inviabilidade de procedimento competitivo.

Segundo o § 4º consideram-se “oportunidades de negócio” a formação 
e a extinção de parcerias e outras formas associativas, societárias ou contra-
tuais, a aquisição e a alienação de participação em sociedades e outras formas 
associativas, societárias ou contratuais e as operações realizadas no âmbito do 
mercado de capitais, respeitada a regulação pelo respectivo órgão competente.

Observamos sobre a matéria:16

“O §3º assenta que as empresas estatais estão liberadas de observância aos 
dispositivos referentes às licitações nas seguintes situações: (a) comercialização, 
prestação ou execução, de forma direta, de produtos, serviços ou obras especifica-
mente relacionados com seus respectivos objetos sociais; e (b) quando a escolha 
do parceiro estiver associada a suas características particulares, vinculada a opor-
tunidades de negócio definidas e específicas, justificada a inviabilidade de proce-
dimento competitivo.

Evidentemente, para atuarem, as estatais, como qualquer outra empresa, pre-
cisam celebrar contratos com terceiros. Tais ajustes poderão consignar contratações 
de bens, serviços ou obras destinadas ao desenvolvimento normal de seus traba-
lhos, ou, por outro lado, ser inerentes à própria atividade para a qual foram criadas.

Inteligentemente, o legislador considerou essa distinção ao estabelecer os 
dois parâmetros para a não adoção das formas licitatórias.

Destarte, as regras do inciso I, que desobrigam as estatais da aplicação de 
procedimentos licitatórios nos casos de comercialização, prestação ou execução, 
de forma direta, de produtos, serviços ou obras especificamente relacionados 
com seus respectivos objetos sociais, intencionam assegurar a competitividade. 
Nesse caso, foram atendidas não só as observações da doutrina, mas a orientação 
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do TCU, que apontavam no sentido de que as empresas estatais não precisariam 
licitar atividades-fim.

Já as normas do inciso II, que afastam a aplicação quando a escolha do con-
tratado (parceiro) estiver associada a características particulares, vinculada a opor-
tunidades de negócio definidas e específicas, objetivam o fomento das operações 
no mercado de capitais.

Nessa hipótese, o § 4º indica o que seria essa oportunidade de negócios: ‘a 
formação e a extinção de parcerias e outras formas associativas, societárias ou con-
tratuais, a aquisição e a alienação de participação em sociedades e outras formas 
associativas, societárias ou contratuais e as operações realizadas no âmbito do 
mercado de capitais, respeitada a regulação pelo respectivo órgão competente’. 

Parece-nos que tem razão Ronny Charles, que considera essa descrição exem-
plificativa, não exaurindo a possibilidade de que outras relações negociais se 
enquadrem na referida circunstância.17

A matéria é comentada por Bernardo Strobel Guimarães, que chega a visualizar 
que o inciso delineia mais uma situação de inexigibilidade de licitação, considerando 
que o próprio dispositivo encerra seu texto mencionando que está ‘justificada a 
inviabilidade de procedimento competitivo’: {Cuida-se de tema importantíssimo 
na prática, que não havia sido ainda objeto de disciplina detalhada por parte do 
legislador. Nada obstante a ausência de normas expressas sobre o tema, diversas 
estatais passaram a explorar atividades de negócio ao lado de seus objetivos pri-
mários. Isso com vistas a assegurar os mais diversos objetivos tais como: acesso a 
setores estratégicos, para dispersar riscos, para promover a inovação tecnológica, 
etc. (...). Logo, é claro o afastamento da licitação para a exploração das chamadas 
<oportunidades de negócio>. Aqui, o tema deve ser encarado sobre a ótica da 
gestão da empresa e da seleção a partir de critérios técnicos empresariais. Toda vez 
que o negócio a ser estruturado não constituir a aquisição pura e simples de bens e 
serviços (o que exige licitação, cf. art. 28, caput), a seleção do parceiro deve se pautar 
pela lógica da inexigibilidade de licitação. Isso porque não há aqui a possibilidade 
de se criar uma métrica objetiva para a seleção do parceiro a ser escolhido para 
explorar o que a lei chamou de <oportunidade de negócio>. Note-se, portanto, 
que a parte final da redação do art. 28, § 3º, II (que diz <justificada a inviabilidade 
de procedimento competitivo>) não é um convite velado à realização da licitação. 
A referida justificativa serve exatamente para indicar que o vínculo a ser celebrado 
constitui uma verdadeira <oportunidade de negócio>, e não a celebração de um 
contrato ordinário. Em se estando diante de uma verdadeira <oportunidade de 
negócio>, o caso será de inexigibilidade, ainda que possa haver outros particulares 
(em tese) capazes de celebrar vínculo dessa natureza com a empresa estatal}”.18

Assente-se que, a nosso ver, como anotamos no livro mencionado19, em 
que pese à menção à inviabilidade de procedimento competitivo no próprio 
corpo do preceptivo, consideramos que a situação não configura um caso de 
inexigibilidade de licitação, mas, sim, de inaplicabilidade das regras licitatórias, 
em face de incompatibilidade, tal como ocorre com a escolha de partícipes num 
convênio, não podendo, devido à sua essência, ser submetidas a licitações.

Cabe anotar, contudo, que se faz presente a necessidade da demonstração 
de inviabilidade de competição. Ronny Charles e Dawison Barcelos, nesse 
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sentido, salientam que se trata de uma qualificante para a escolha do parceiro, 
uma vez que a disputa, em determinadas situações, pode ser inútil ou prejudi-
cial para a escolha adequada para a Administração: “A utilização tecnicamente 
inadequada do vocábulo ‘inviabilidade’ não deve ser usada para conectar esta 
hipótese de “não observância” a uma hipótese de inexigibilidade, mas como 
qualificante necessária à escolha do parceiro. Assim, mesmo que se configure 
como uma ‘oportunidade de negócio’ a realização de determinada parceria, a 
indicação do eventual parceiro, sem procedimento competitivo, exige que seja 
justificada certa inviabilidade. Bom frisar, assim como ocorre na inexigibilidade, 
a inviabilidade de procedimento competitivo não ocorre apenas nas situações 
em que é impossível haver disputa, mas também naquelas em que a disputa é 
inútil ou prejudicial para a escolha adequada da parceria. Aqui também, veri-
ficar-se-á a inviabilidade de competição em várias situações, como na ausência 
de pluralidade de interessados aptos, quando o procedimento licitatório não 
for adequado a atender à necessidade da Administração, quando os critérios 
de seleção forem inapropriados à escolha do objeto contratual pretendido”.20

DA OBJETIVIDADE JURÍDICA

O bem jurídico tutelado é a moralidade administrativa, salvaguardando-
se a regularidade e a lisura de uma contratação pública, notadamente a 
competitividade.

É crime de perigo abstrato, pois não há necessidade do contrato (cele-
brado ou a ser celebrado) com a Administração venha a causar-lhe prejuízo. 

Nesse sentido, a decisão do TJRS: “O crime do art. 89, caput, da Lei nº 
8.666/1993, para sua caracterização objetiva, dispensa a demonstração da 
determinação do prejuízo econômico para a Administração Pública. O fra-
cionamento de contrato de serviço público contínuo e permanente feito pela 
Administração visando evitar a realização de prévia licitação caracteriza a prá-
tica do crime do art. 89, caput.”

Ainda que o contrato seja considerado necessário para a Administração, 
a incriminação decorrerá da dispensa ou inexigibilidade da licitação irregular, 
independentemente de prejuízo. Como anota Vicente Greco Filho,21 caso haja 
prejuízo concreto à Administração, que consistiria no superfaturamento do 
preço, ensejará adicional sanção civil, prevista no art. 25, § 2º.22

DOS SUJEITOS DO CRIME

As condutas puníveis indicadas só podem ser cometidas por servidor 
público, levando em conta o sentido amplo dado pelo art. 84, que considera 
como tal aquele que exerce cargo, função ou emprego público, mesmo que 
transitoriamente ou sem remuneração. Contudo, não seria qualquer servidor, 
mas somente o agente que tenha recebido oficialmente a atribuição para a 
declaração de dispensa ou inexigibilidade licitatória. 

O sujeito ativo do crime, portanto, é o agente público que dispensou a lici-
tação ou não enquadrou a inexigibilidade corretamente (ou seja, que não tenha 
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caracterizado a inviabilidade de licitação) ou, ainda, que não tenha observado 
as formalidades alusivas às contratações diretas nessas situações. 

Consoante o preceituado no parágrafo único do dispositivo, também será 
considerado sujeito ativo do crime aquele que, estranho aos quadros funcio-
nais da Administração, tenha contribuído para a consumação do ilícito e se 
beneficiado da dispensa ou da inexigibilidade ilegal para celebrar contrato 
com a Administração. Destarte, o particular beneficiado com o contrato cele-
brado em função da conduta criminosa do servidor público também estará 
incurso no crime, sendo punido com a mesma pena (detenção23 de três anos 
e multa), desde que comprovadamente tenha concorrido para a consumação 
da ilegalidade.

Existe a possibilidade de terceiros também responderem, como é o caso 
da autoridade superior que ratifica a dispensa ou a inexigibilidade da licitação 
ou do procurador ou assessor jurídico que emite parecer concluindo pela 
legalidade das situações. Na ocorrência, comprovada a participação efetiva, 
responderão como partícipes. No entender do STJ, o parecerista jurídico não 
deverá ser responsabilizado quando indicar tão somente a necessidade e con-
veniência da contratação do serviço, mas não dispor pela dispensa ou inexigi-
bilidade.24 A nosso ver, contudo, o emissor do parecer não estará cometendo 
o crime ao oferecê-lo favorável a não feitura do certame licitatório, por 
força da independência técnica e profissional, salvo na hipótese de ajuste 
doloso prévio.25

O sujeito passivo do crime é a União, o Estado, o Distrito Federal, o Muni-
cípio, o fundo especial, a autarquia, a fundação, a empresa pública, a sociedade 
de economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente 
pelos entes federativos mencionados, conforme indicado no parágrafo único 
do art. 1º da Lei. 

CONSUMAÇÃO/TENTATIVA

Da consumação

Nas duas primeiras formas (dispensar ou inexigir licitação fora das hipó-
teses previstas em lei) o crime se aperfeiçoa com os atos oficiais de dispensa 
ou de inexigibilidade da licitação fora das hipóteses previstas em lei,26 pouco 
importando, como já gizado, se o contrato foi celebrado ou não. 

Na outra forma (deixar de observar as formalidades pertinentes à dispensa 
ou à inexigibilidade), o delito também se aperfeiçoa com os atos oficiais de 
dispensa ou de inexigibilidade, mas que tenham ocorridos sem o atendimento 
prévio de prazos e formalidades necessárias, notadamente os elementos obri-
gatórios de instrução dispostos no parágrafo único do art. 26: razão da escolha 
do fornecedor ou executante, justificativa do preço, documento de aprovação 
dos projetos de pesquisa aos quais os bens serão alocados e caracterização 
da situação emergencial, calamitosa ou de grave e iminente risco à segurança 
pública que justifique a dispensa, quando for o caso.
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Da tentativa

Mesmo que o art. 83 indique que “os crimes definidos nesta Lei, ainda que 
simplesmente tentados, sujeitam os seus autores, quando servidores públicos, 
além das sanções penais, à perda do cargo, emprego, função ou mandato ele-
tivo”, entendemos que a tentativa, ainda que teoricamente possível, é, na prá-
tica, inviável.

Senão, vejamos: (a) os crimes de “dispensar ou inexigir licitação fora das 
hipóteses previstas em lei”, embora sejam condutas comissivas (os agentes 
fazem algo proibido), só se consumarão com os atos formais de declaração 
de dispensa ou de inexigência, logo, não há como dar início à execução e não 
se consumar, para que se caracterize a tentativa; e (b) o crime de “deixar de 
observar as formalidades pertinentes à dispensa ou à inexigibilidade”, con-
figura conduta omissiva própria, logo, a omissão em si já consuma o crime, 
afastando a hipótese de tentativa.

DO ELEMENTO SUBJETIVO

É o dolo, configurado na vontade livre e consciente do agente público de 
praticar os atos declaratórios de dispensa ou de inexigibilidade da licitação 
ou de não observar as formalidades concernentes às hipóteses de contratação 
direta, tendo total ciência dos ilícitos praticados.

Sobre a matéria, como antes anotado, há, no Judiciário, divergências nos 
julgados no que se refere ao caráter formal ou material do crime, ou seja, 
quanto à exigência ou não de ocorrência de dano específico ao erário público. 

 Crimes formais (também chamados delitos de atividade) são aqueles que 
se contentam com a mera ação humana, esgotando a figura do tipo, para con-
sumação, ainda que não ocorra nenhum dano; são materiais (também conhe-
cidos com causais ou de resultado) os ilícitos que necessariamente demandam 
para consumação um resultado naturalístico. 

É antiga a discussão quanto à aplicação do dispositivo penal, para que se 
configure o crime, se há a necessidade de dolo específico de fraudar o erário 
ou de causar prejuízo à Administração.

Como assenta Edson Mazini: “Por um lado, defende-se que o dispositivo 
tem por função punir o administrador desonesto, e não o somente inábil. Por 
outro, a inexistência da exigência desse especial fim de agir no dispositivo con-
duziria à conclusão de que o crime seria de mera conduta. A simples violação 
das normas que tratam da dispensa e inexigibilidade de licitação já seria sufi-
ciente, por si só, para fundamentar uma condenação”.27 

Na prática, juízos de primeiro e segundo grau costumam absolver os acu-
sados do ilícito sob a fundamentação de que este se trata de crime material, cuja 
verificação de efetivo dano aos cofres públicos é essencial para consumação. 
Assim, não bastaria a prova de que, por exemplo, se dispensou uma licitação 
fora dos casos legais, mas também a intenção do agente de, assim procedendo, 
causar prejuízo à Administração.

As decisões absolutórias, geralmente, se fundamentam em precedentes 
emanados da Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça. Exemplifique-se 
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com a APN nº 375, Corte Especial, Rel. Min. Fernando Gonçalves, DJ 24.04.2006: 
“O entendimento dominante no Superior Tribunal de Justiça é no sentido de 
que o crime do art. 89 da Lei nº 8.666, de 1993, somente é punível quando 
produz resultado danoso ao erário”.

Não obstante, observa o jurisconsulto que as 5ª e 6ª Turmas do mesmo 
Juízo, responsáveis pela apreciação dos feitos criminais, em posicionamentos 
mais recentes, passaram a entender de forma diversa, sustentando que o crime 
se refere a um ilícito de mera conduta, não exigindo qualquer resultado natu-
ralístico para a consumação (como a lesão ao erário).28

A despeito disso, em julgado de sua Corte Especial, o mesmo Juízo decidiu, 
por maioria, que o crime de que trata esse texto exige a vontade do agente vol-
tada a lesar os cofres públicos e, além disso, a existência do efetivo dano ao 
patrimônio público.29 

Com a vivência que temos na matéria, sustentamos que, para a configu-
ração do crime deste art. 89, há a necessidade de dolo específico, ou seja, que 
a dispensa ou a inexigência da licitação tenham ocorrido com o firme propó-
sito de lesar a Administração, devendo a conduta resultar em efetivo dano ao 
erário, até porque é bastante factível na situação o crime eventual, notada-
mente quando o agente é levado a tomar essa iniciativa com base em parecer 
técnico expedido por setor competente especializado no obejeto em causa.30 

Nesse mesmo sentir, Renato Geraldo Mendes e Egon Bockmann Moreira, 
ao concluírem que não seria admissível reconhecer que o crime previsto no 
art. 89 é de mera conduta, ou seja, seria suficiente apenas a conduta de não 
ter realizado a licitação, independentemente da presença do dolo e do resul-
tado danoso, pois bastaria apenas a existência do ato de dispensar ou tornar 
inexigível a licitação.”31

No caso do parágrafo único – que igualmente penaliza o particular (extra-
neus) que, tendo comprovadamente concorrido para a consumação da dispensa 
ou inexigibilidade ilegal, disso tenha se beneficiado para celebrar contrato com 
o Poder Público –, ao dolo genérico de contribuir para o afastamento ilegal da 
licitação, deve-se somar o dolo específico, consistente em concorrer para a 
ilegalidade com o intuito de celebrar contrato com a Administração.

Como observa Glaucio Roberto Brittes de Araujo, a figura do parágrafo 
previu corretamente a vontade específica do particular contratado de se 
beneficiar da dispensa ou inexigibilidade ilícita, evitando, dessa forma, que 
venha a ser punido tão somente por ter prestado o serviço ou fornecido o bem 
por contrato cuja ilegalidade fora provocada apenas pelo servidor: “Por 
ter sido estabelecida tal exigência e criada uma figura autônoma, a opinião 
predominante é a de que não se admite a participação do contratado na 
conduta do caput do artigo. Caso contrário, o parágrafo restaria inócuo. 
Não teria sido criado, se a intervenção penal se contentasse com qualquer 
contribuição para a falta de licitação, independentemente de desiderato 
espúrio, como a vantagem própria ou o prejuízo ao erário, e de perspectiva de 
lesão ao bem jurídico”.32

E mais: ainda que o terceiro particular tenha concorrido para a consumação 
da ilegalidade, caso não se beneficie celebrando contrato com o Poder Público, 
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não responderá pelo crime.33 É o que também advoga Vicente Greco Filho: “A 
nós parece que, por força da redação do próprio preceito, não basta ao particular 
concorrer intencionalmente para a consumação da ilegalidade. Exigiu, ainda, 
que se beneficie do ato ilegal, celebrando contrato com a Administração”.34

Apesar de a regra mencionar a expressão “concorrer”, o que configuraria, 
em tese, o concurso de pessoas (coparticipação), verifica-se que, na hipótese, o 
particular não é colocado como partícipe, mas, sim, como autor, pois é punido 
na mesma proporção que o agente público.

DA PENA

A pena prevista é a detenção de 3 (três) a 5 (cinco) anos, tanto para o agente 
público quanto para o particular. 

Cumulativamente, aplicar-se-á a sanção pecuniária (multa), que corres-
ponderá à vantagem obtida ou potencialmente auferível pelo agente, como 
preceitua o art. 99,35 a qual será fixada e calculada em índices percentuais que, 
de acordo com § 1º do mesmo art. 99, não poderão ser inferiores a 2% (dois por 
cento), nem superiores a 5% (cinco por cento) do valor do contrato celebrado.36

DO AGRAVAMENTO DA PENA

Como já explicitado, o § 2º do art. 84 determina que os servidores ocupantes 
de funções qualificadas (cargos em comissão ou de função de confiança)37 terão 
aumento da pena aplicável por cometimento de crimes licitatórios (acréscimo 
da terça parte).38

 Trata-se de sanção especial em função de ser nesses servidores, pelas 
características-chaves de seus trabalhos, que a Administração deposita mais 
confiança e responsabilidade, motivo pelo qual, inclusive, possuem maior 
remuneração.39

Destarte, se o autor do crime previsto no artigo for ocupante de cargo em 
comissão ou de função de confiança, a pena deverá ser aumentada de um 
terço, consoante determina o dispositivo supracitado.  

NOTAS

1 BITTENCOURT, Sidney. Contratando sem licitação, 2. ed., São Paulo: Almedina, 2020.
2 A maioria dos autores segue essa partição, mas há os que apenas consideram a existência da 

dispensa e da inexigibilidade. Entrementes, como de cada hipótese derivam situações diver-
sas, a doutrina em peso reconhece que, em termos práticos, essa qualificação é benéfica.

3 Art. 26. As dispensas previstas nos §§ 2º e 4º do art. 17 e no inciso III e seguintes do art. 24, as 
situações de inexigibilidade referidas no art. 25, necessariamente justificadas, e o retardamen-
to previsto no final do parágrafo único do art. 8º desta Lei deverão ser comunicados, dentro de 
3 (três) dias, à autoridade superior, para ratificação e publicação na imprensa oficial, no prazo 
de 5 (cinco) dias, como condição para a eficácia dos atos. 

 Parágrafo único. O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de retardamento, previsto nes-
te artigo, será instruído, no que couber, com os seguintes elementos:

 I – caracterização da situação emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa, quando for 
o caso;
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 II – razão da escolha do fornecedor ou executante;
 III – justificativa do preço.
 IV – documento de aprovação dos projetos de pesquisa aos quais os bens serão alocados. 
4 Cabe registrar a não incidência do delito previsto neste dispositivo nas hipóteses em que as 

empresas estatais (empresas públicas e sociedades de economia mista) firmam contratos com 
base no previsto no § 3º art. 28 da Lei das Estatais (Lei nº 13.303/2016), uma vez preceitu-
ada a dispensa de observância de licitação nas situações de: (a) comercialização, prestação 
ou execução, de forma direta, pelas empresas mencionadas no caput, de produtos, serviços 
ou obras especificamente relacionados com seus respectivos objetos sociais; e (b) nos casos 
em que a escolha do parceiro esteja associada a suas características particulares, vinculada a 
oportunidades de negócio definidas e específicas, justificada a inviabilidade de procedimento 
competitivo. 

5 Art. 48 (...) § 3º Quando todos os licitantes forem inabilitados ou todas as propostas forem 
desclassificadas, a administração poderá fixar aos licitantes o prazo de oito dias úteis para a 
apresentação de nova documentação ou de outras propostas escoimadas das causas referidas 
neste artigo, facultada, no caso de convite, a redução deste prazo para três dias úteis. 

6 Art. 3o A União, os Estados, o Distrito Federal, os Municípios e as respectivas agências de fo-
mento poderão estimular e apoiar a constituição de alianças estratégicas e o desenvolvimento 
de projetos de cooperação envolvendo empresas, ICTs e entidades privadas sem fins lucrativos 
voltados para atividades de pesquisa e desenvolvimento, que objetivem a geração de produ-
tos, processos e serviços inovadores e a transferência e a difusão de tecnologia. (Redação pela 
Lei nº 13.243, de 2016)

 Parágrafo único. O apoio previsto no caput poderá contemplar as redes e os projetos interna-
cionais de pesquisa tecnológica, as ações de empreendedorismo tecnológico e de criação de 
ambientes de inovação, inclusive incubadoras e parques tecnológicos, e a formação e a capa-
citação de recursos humanos qualificados. (Redação pela Lei nº 13.243, de 2016)

 Art. 4o A ICT pública poderá, mediante contrapartida financeira ou não financeira e por prazo 
determinado, nos termos de contrato ou convênio:(Redação pela Lei nº 13.243, de 2016)

 I – compartilhar seus laboratórios, equipamentos, instrumentos, materiais e demais instalações 
com ICT ou empresas em ações voltadas à inovação tecnológica para consecução das atividades 
de incubação, sem prejuízo de sua atividade finalística; (Redação pela Lei nº 13.243, de 2016)

 II – permitir a utilização de seus laboratórios, equipamentos, instrumentos, materiais e demais 
instalações existentes em suas próprias dependências por ICT, empresas ou pessoas físicas volta-
das a atividades de pesquisa, desenvolvimento e inovação, desde que tal permissão não interfira 
diretamente em sua atividade-fim nem com ela conflite; (Redação pela Lei nº 13.243, de 2016)

 III – permitir o uso de seu capital intelectual em projetos de pesquisa, desenvolvimento e ino-
vação. (Redação pela Lei nº 13.243, de 2016)

 Parágrafo único. O compartilhamento e a permissão de que tratam os incisos I e II do caput obe-
decerão às prioridades, aos critérios e aos requisitos aprovados e divulgados pela ICT pública, 
observadas as respectivas disponibilidades e assegurada a igualdade de oportunidades a em-
presas e demais organizações interessadas. (Redação pela Lei nº 13.243, de 2016)

 Art. 5o São a União e os demais entes federativos e suas entidades autorizados, nos termos de 
regulamento, a participar minoritariamente do capital social de empresas, com o propósito 
de desenvolver produtos ou processos inovadores que estejam de acordo com as diretrizes 
e prioridades definidas nas políticas de ciência, tecnologia, inovação e de desenvolvimento 
industrial de cada esfera de governo.(Redação pela Lei nº 13.243, de 2016)

 § 1o A propriedade intelectual sobre os resultados obtidos pertencerá à empresa, na forma da 
legislação vigente e de seus atos constitutivos. (Incluído pela Lei nº 13.243, de 2016)

 § 2o O poder público poderá condicionar a participação societária via aporte de capital à pre-
visão de licenciamento da propriedade intelectual para atender ao interesse público. (Incluído 
pela Lei nº 13.243, de 2016)
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 § 3o A alienação dos ativos da participação societária referida no caput dispensa realização de 
licitação, conforme legislação vigente. (Incluído pela Lei nº 13.243, de 2016)

 Art. 20. Os órgãos e entidades da administração pública, em matéria de interesse público, po-
derão contratar diretamente ICT, entidades de direito privado sem fins lucrativos ou empresas, 
isoladamente ou em consórcios, voltadas para atividades de pesquisa e de reconhecida capa-
citação tecnológica no setor, visando à realização de atividades de pesquisa, desenvolvimento 
e inovação que envolvam risco tecnológico, para solução de problema técnico específico ou 
obtenção de produto, serviço ou processo inovador. (Redação pela Lei nº 13.243, de 2016)

 § 1o Considerar-se-á desenvolvida na vigência do contrato a que se refere o caput deste artigo 
a criação intelectual pertinente ao seu objeto cuja proteção seja requerida pela empresa con-
tratada até 2 (dois) anos após o seu término.

 § 2o Findo o contrato sem alcance integral ou com alcance parcial do resultado almejado, o 
órgão ou entidade contratante, a seu exclusivo critério, poderá, mediante auditoria técnica e 
financeira, prorrogar seu prazo de duração ou elaborar relatório final dando-o por encerrado.

 § 3o O pagamento decorrente da contratação prevista no caput será efetuado proporcional-
mente aos trabalhos executados no projeto, consoante o cronograma físico-financeiro apro-
vado, com a possibilidade de adoção de remunerações adicionais associadas ao alcance de 
metas de desempenho no projeto. (Redação pela Lei nº 13.243, de 2016)

 § 4o O fornecimento, em escala ou não, do produto ou processo inovador resultante das ati-
vidades de pesquisa, desenvolvimento e inovação encomendadas na forma do caput poderá 
ser contratado mediante dispensa de licitação, inclusive com o próprio desenvolvedor da en-
comenda, observado o disposto em regulamento específico. (Incluído pela Lei nº 13.243, de 
2016)

 § 5o Para os fins do caput e do § 4o, a administração pública poderá, mediante justificativa ex-
pressa, contratar concomitantemente mais de uma ICT, entidade de direito privado sem fins 
lucrativos ou empresa com o objetivo de: (Incluído pela Lei nº 13.243, de 2016)

 I – desenvolver alternativas para solução de problema técnico específico ou obtenção de pro-
duto ou processo inovador; ou (Incluído pela Lei nº 13.243, de 2016)

 II – executar partes de um mesmo objeto. (Incluído pela Lei nº 13.243, de 2016)
 § 6o Observadas as diretrizes previstas em regulamento específico, os órgãos e as entidades da 

administração pública federal competentes para regulação, revisão, aprovação, autorização 
ou licenciamento atribuído ao poder público, inclusive para fins de vigilância sanitária, pre-
servação ambiental, importação de bens e segurança, estabelecerão normas e procedimentos 
especiais, simplificados e prioritários que facilitem: (Incluído pela Lei nº 13.322, de 2016)

 I – a realização das atividades de pesquisa, desenvolvimento ou inovação encomendadas na 
forma do caput; (Incluído pela Lei nº 13.322, de 2016)

 II – a obtenção dos produtos para pesquisa e desenvolvimento necessários à realização das 
atividades descritas no inciso I deste parágrafo; e (Incluído pela Lei nº 13.322, de 2016)

 III – a fabricação, a produção e a contratação de produto, serviço ou processo inovador resul-
tante das atividades descritas no inciso I deste parágrafo. (Incluído pela Lei nº 13.322, de 2016)

 § 4o  Os recursos recebidos em decorrência da alienação da participação societária referida 
no caput deverão ser aplicados em pesquisa e desenvolvimento ou em novas participações 
societárias. (Incluído pela Lei nº 13.243, de 2016)

 § 5o Nas empresas a que se refere o caput, o estatuto ou contrato social poderá conferir às ações 
ou quotas detidas pela União ou por suas entidades poderes especiais, inclusive de veto às deli-
berações dos demais sócios nas matérias que especificar. (Incluído pela Lei nº 13.243, de 2016)

 § 6o A participação minoritária de que trata o caput dar-se-á por meio de contribuição financei-
ra ou não financeira, desde que economicamente mensurável, e poderá ser aceita como forma 
de remuneração pela transferência de tecnologia e pelo licenciamento para outorga de direito 
de uso ou de exploração de criação de titularidade da União e de suas entidades. (Incluído pela 
Lei nº 13.243, de 2016)

FICHÁRIO JURÍDICO
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7 XXXII – na contratação em que houver transferência de tecnologia de produtos estratégicos 
para o Sistema Único de Saúde – SUS, no âmbito da Lei no 8.080, de 19 de setembro de 1990, 
conforme elencados em ato da direção nacional do SUS, inclusive por ocasião da aquisição 
destes produtos durante as etapas de absorção tecnológica. 

8 MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficácia nas licitações & contratos. 10 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 
2005, p. 231.

9 BITTENCOURT, Sidney. Contratando sem licitação. 2. ed. São Paulo: Almedina, 2020.
10 Art. 25. É inexigível a licitação quando houver inviabilidade de competi ção, em especial: (...).
11 BITTENCOURT, Sidney. Contratando sem licitação. 2. ed., São Paulo: Almedina, 2020.
12 BITTENCOURT, Sidney. Licitação Passo a Passo, 10. ed., Belo Horizonte: Fórum, 2019.
13 Art. 13. Para os fins desta Lei, consideram-se serviços técnicos profissionais especializados os 

trabalhos relativos a:
 I – estudos técnicos, planejamentos e projetos básicos ou executivos;
 II – pareceres, perícias e avaliações em geral;
 III – assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributárias; 
 IV – fiscalização, supervisão ou gerenciamento de obras ou serviços;
 V – patrocínio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;
 VI – treinamento e aperfeiçoamento de pessoal;
 VII – restauração de obras de arte e bens de valor histórico.
14 Sendo vedada a inexigibilidade para serviços de publicidade e divulgação.
15 Art. 29. É dispensável a realização de licitação por empresas públicas e sociedades de econo-

mia mista:
 I – para obras e serviços de engenharia de valor até R$ 100.000,00 (cem mil reais), desde que 

não se refiram a parcelas de uma mesma obra ou serviço ou ainda a obras e serviços de mesma 
natureza e no mesmo local que possam ser realizadas conjunta e concomitantemente;

 II – para outros serviços e compras de valor até R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) e para aliena-
ções, nos casos previstos nesta Lei, desde que não se refiram a parcelas de um mesmo serviço, 
compra ou alienação de maior vulto que possa ser realizado de uma só vez;

 III – quando não acudirem interessados à licitação anterior e essa, justificadamente, não puder 
ser repetida sem prejuízo para a empresa pública ou a sociedade de economia mista, bem 
como para suas respectivas subsidiárias, desde que mantidas as condições preestabelecidas;

 IV – quando as propostas apresentadas consignarem preços manifestamente superiores aos pra-
ticados no mercado nacional ou incompatíveis com os fixados pelos órgãos oficiais competentes;

 V – para a compra ou locação de imóvel destinado ao atendimento de suas finalidades precí-
puas, quando as necessidades de instalação e localização condicionarem a escolha do imóvel, 
desde que o preço seja compatível com o valor de mercado, segundo avaliação prévia;

 VI – na contratação de remanescente de obra, de serviço ou de fornecimento, em consequên-
cia de rescisão contratual, desde que atendida a ordem de classificação da licitação anterior e 
aceitas as mesmas condições do contrato encerrado por rescisão ou distrato, inclusive quanto 
ao preço, devidamente corrigido;

 VII – na contratação de instituição brasileira incumbida regimental ou estatutariamente da 
pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional ou de instituição dedicada à recupe-
ração social do preso, desde que a contratada detenha inquestionável reputação ético-profis-
sional e não tenha fins lucrativos;

 VIII – para a aquisição de componentes ou peças de origem nacional ou estrangeira necessá-
rios à manutenção de equipamentos durante o período de garantia técnica, junto ao forne-
cedor original desses equipamentos, quando tal condição de exclusividade for indispensável 
para a vigência da garantia;

 IX – na contratação de associação de pessoas com deficiência física, sem fins lucrativos e de 
comprovada idoneidade, para a prestação de serviços ou fornecimento de mão de obra, desde 
que o preço contratado seja compatível com o praticado no mercado;
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 X – na contratação de concessionário, permissionário ou autorizado para fornecimento ou su-
primento de energia elétrica ou gás natural e de outras prestadoras de serviço público, segun-
do as normas da legislação específica, desde que o objeto do contrato tenha pertinência com 
o serviço público.

 XI – nas contratações entre empresas públicas ou sociedades de economia mista e suas res-
pectivas subsidiárias, para aquisição ou alienação de bens e prestação ou obtenção de servi-
ços, desde que os preços sejam compatíveis com os praticados no mercado e que o objeto do 
contrato tenha relação com a atividade da contratada prevista em seu estatuto social;

 XII – na contratação de coleta, processamento e comercialização de resíduos sólidos urbanos 
recicláveis ou reutilizáveis, em áreas com sistema de coleta seletiva de lixo, efetuados por as-
sociações ou cooperativas formadas exclusivamente por pessoas físicas de baixa renda que 
tenham como ocupação econômica a coleta de materiais recicláveis, com o uso de equipa-
mentos compatíveis com as normas técnicas, ambientais e de saúde pública;

 XIII – para o fornecimento de bens e serviços, produzidos ou prestados no País, que envolvam, 
cumulativamente, alta complexidade tecnológica e defesa nacional, mediante parecer de co-
missão especialmente designada pelo dirigente máximo da empresa pública ou da sociedade 
de economia mista;

 XIV – nas contratações visando ao cumprimento do disposto nos arts. 3º, 4º, 5º e 20 da Lei nº 
10.973, de 2 de dezembro de 2004, observados os princípios gerais de contratação dela cons-
tantes;

 XV – em situações de emergência, quando caracterizada urgência de atendimento de situa-
ção que possa ocasionar prejuízo ou comprometer a segurança de pessoas, obras, serviços, 
equipamentos e outros bens, públicos ou particulares, e somente para os bens necessários ao 
atendimento da situação emergencial e para as parcelas de obras e serviços que possam ser 
concluídas no prazo máximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, conta-
do da ocorrência da emergência, vedada a prorrogação dos respectivos contratos, observado 
o disposto no § 2º ;

 XVI – na transferência de bens a órgãos e entidades da administração pública, inclusive quan-
do efetivada mediante permuta;

 XVII – na doação de bens móveis para fins e usos de interesse social, após avaliação de sua 
oportunidade e conveniência socioeconômica relativamente à escolha de outra forma de alie-
nação;

 XVIII – na compra e venda de ações, de títulos de crédito e de dívida e de bens que produzam 
ou comercializem. 

 § 1º Na hipótese de nenhum dos licitantes aceitar a contratação nos termos do inciso VI 
do caput, a empresa pública e a sociedade de economia mista poderão convocar os licitantes 
remanescentes, na ordem de classificação, para a celebração do contrato nas condições oferta-
das por estes, desde que o respectivo valor seja igual ou inferior ao orçamento estimado para a 
contratação, inclusive quanto aos preços atualizados nos termos do instrumento convocatório.

 § 2º A contratação direta com base no inciso XV do caput não dispensará a responsabilização 
de quem, por ação ou omissão, tenha dado causa ao motivo ali descrito, inclusive no tocante 
ao disposto na Lei nº 8.429, de 2 de junho de 1992 .

 § 3º Os valores estabelecidos nos incisos I e II do caput podem ser alterados, para refletir a 
variação de custos, por deliberação do Conselho de Administração da empresa pública ou 
sociedade de economia mista, admitindo-se valores diferenciados para cada sociedade.

 Art. 30. A contratação direta será feita quando houver inviabilidade de competição, em espe-
cial na hipótese de:

 I – aquisição de materiais, equipamentos ou gêneros que só possam ser fornecidos por produ-
tor, empresa ou representante comercial exclusivo;

 II – contratação dos seguintes serviços técnicos especializados, com profissionais ou empresas 
de notória especialização, vedada a inexigibilidade para serviços de publicidade e divulgação:

FICHÁRIO JURÍDICO
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 a) estudos técnicos, planejamentos e projetos básicos ou executivos;
 b) pareceres, perícias e avaliações em geral;
 c) assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributárias;
 d) fiscalização, supervisão ou gerenciamento de obras ou serviços;
 e) patrocínio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;
 f ) treinamento e aperfeiçoamento de pessoal;
 g) restauração de obras de arte e bens de valor histórico.
 § 1º Considera-se de notória especialização o profissional ou a empresa cujo conceito no cam-

po de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiência, publica-
ções, organização, aparelhamento, equipe técnica ou outros requisitos relacionados com suas 
atividades, permita inferir que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado 
à plena satisfação do objeto do contrato.

 § 2º Na hipótese do caput e em qualquer dos casos de dispensa, se comprovado, pelo órgão 
de controle externo, sobrepreço ou superfaturamento, respondem solidariamente pelo dano 
causado quem houver decidido pela contratação direta e o fornecedor ou o prestador de ser-
viços.

 § 3º O processo de contratação direta será instruído, no que couber, com os seguintes elemen-
tos:

 I – caracterização da situação emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa, quando for 
o caso;

 II – razão da escolha do fornecedor ou do executante;
 III – justificativa do preço.
16 BITTENCOURT, Sidney. A Nova Lei das Estatais: Novo Regime de Licitações e Contratos nas Em-

presas Estatais, Leme: JHMizuno, 2018, p. 66.
17 TORRES, Ronny Charles Lopes de. As licitações públicas na nova Lei das Estatais: Lei Federal nº 

13.303/2016. Revista Síntese Direito Administrativo – RSDA, n. 130, set. 2016.
18 GUIMARÃES, Bernardo Strobel. As joint ventures das empresas estatais na Lei 13.303/16: ine-

xigibilidade de licitação. Disponível em http://www.zenite.blog.br/as-joint-ventures-das--em-
presas-estatais-na-lei-13-30316-inexigibilidade-de-licitacao/#.V7b-5fkrLIU

19 BITTENCOURT, Sidney. A Nova Lei das Estatais: Novo Regime de Licitações e Contratos nas Em-
presas Estatais, Leme: JHMizuno, 2018, p. 67.

20 Barcelos, Dawison; TORRES, Ronny Charles Lopes de Torres. Licitações e contratos nas empresas 
estatais. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 108.

21 GRECO FILHO, Vicente. Dos crimes da Lei de Licitações. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 37.
22 § 2o Na hipótese deste artigo e em qualquer dos casos de dispensa, se comprovado superfa-

turamento, respondem solidariamente pelo dano causado à Fazenda Pública o fornecedor ou 
o prestador de serviços e o agente público responsável, sem prejuízo de outras sanções legais 
cabíveis.

23 Paulo José da Costa Jr. faz uma interessante observação sobre a sanção cominada nos dis-
positivos da Lei (a detenção): “O legislador penal, que se mostrou de certo modo severo nos 
limites de dosagem das penas prescritas, não foi coerente ao cominar, como pena privativa de 
liberdade, a detenção e não a reclusão. Embora o estatuto penal vigente tenha praticamente 
abolido, com a reforma operada em 1984, as distinções que antes se faziam entre reclusão e 
detenção, algumas diferenças permaneceram, principalmente de natureza processual-penal. 
Atente-se para aquela, constante no art. 323 do Código de Processo Penal, condizente com a 
concessão da fiança. Será ela concedida nos crimes apenados com detenção, mas não o será 
se o crime for punido com reclusão em que a pena mínima seja superior a dois anos. Será que 
o legislador da presente lei não atentou para esse particular? Não teria pretendido cominar 
a pena de reclusão, e não a de detenção, para as figuras penais descritas?” (Direito penal das 
licitações, São Paulo: Saraiva, 1994, p. 40).

24 STJ, HC: 108985 DF 2008/0133843-2, Rel: Min. Laurita Vaz, 5ª T. 26.05.2009 DJe 15.06.2009.
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25 No mesmo sentido, André Guilherme Tavares de Freitas (Crime na Lei de Licitações. 2. ed., Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 53).

26 Ressaltando que a regra prevista para a inexigibilidade é a inviabilidade de competição, sendo 
as hipóteses listadas no art. 25 meros exemplos.

27 MAZINI, Edson. Parecer DADM s/nº, 27.09.2012.
28 Como exemplos, os seguintes julgados: RESP nº 200801049832 RESP – Recurso Especial – 

1058261 Rel. Min. Jorge Mussi – STJ – Órgão julgador 5ª Turma Fonte DJE – Data: 01.02.2011 
Data da Decisão: 16.12.2010 – Data da Publicação: 1º.02.2011 – Recurso especial. Crime 
previsto na lei de licitações. Ex-prefeito. prestação de serviços de radiodifusão. Inexigibili-
dade de licitação. Valor superior ao previsto na norma reguladora. Dolo específico. prescin-
dibilidade. superveniência da Lei nº 9.648/98. Irrelevância. Recurso desprovido 1. Não cabe 
a declaração de inexigibilidade do processo licitatório quando há a comprovação de que é 
viável a competição, configurando-se o crime do art. 89 da Lei nº 8.666/93 com a mera de-
claração do agente de que o certame seria inviável, sendo irrelevante a inexistência de dolo 
específico em causar lesão ao erário. 2. A superveniência da Lei nº 9.648/98 trouxe apenas 
a alteração dos valores nominais relacionados às modalidades de licitação, não podendo 
ser aplicada retroativamente a fim de afastar a tipicidade do ato ilegal, já que o crime em 
comento, segundo a pacífica jurisprudência desta Corte, é de mera conduta e se consuma 
no momento em que há a declaração de inexigibilidade do processo. 3. Recurso especial a 
que se nega provimento. HC nº 201000797610 HC – Habeas Corpus – 171152 Rel. Min. Og 
Fernandes – STJ – Órgão julgador 6ª Turma Fonte DJE DATA: 11.10.2010 Data da Decisão: 
21.09.2010 – Data da Publicação: 11.10.2010 – Habeas corpus. Dispensa de licitação fora das 
hipóteses legais. Art. 89, da lei nº 8.666/93. Comprovação de dolo específico ou prejuízo à 
administração. Desnecessidade. 1. Segundo a iterativa jurisprudência desta Casa de Justiça, 
o crime previsto no art. 89, da Lei nº 8.666/93 é de mera conduta, não havendo a exigência, 
para sua caracterização, da comprovação do dolo específico de fraudar o erário ou de cau-
sar prejuízo à Administração. Precedentes. 2. Na hipótese, o paciente, no exercício do cargo 
de Vice-Prefeito, teria firmado, verbalmente, contrato com empresa de terraplanagem, sem 
a prévia realização de licitação. 3. De se acrescentar que as instâncias ordinárias aludiram 
ao fato de que a contratação ocorreu sem que existisse previsão legal nem situação emer-
gencial. 4. Além disso, a condenação do paciente foi confirmada em sede de apelação e 
também através de revisão criminal. Chegar-se a conclusão diversa demandaria a incursão 
no conjunto fático-probatório, providência vedada na via eleita. 5. Ordem denegada.  HC 
94.720/PE, Rel. Min. Felix Fischer, DJ 18.08.2008 e 113.067/PE, Rel. Min. Og Fernandes, DJE 
10.11.2008 [...] 2. O tipo penal descrito no art. 89 da Lei de Licitações busca proteger uma 
série variada de bens jurídicos além do patrimônio público, tais como a moralidade admi-
nistrativa, a legalidade, a impessoalidade e, também, o respeito ao direito subjetivo dos 
licitantes ao procedimento formal previsto em lei. 3. Já decidiu a 3ª Seção desta Corte que 
o crime se perfaz com a mera dispensa ou afirmação de que a licitação é inexigível fora 
das hipóteses previstas em lei, tendo o agente a consciência dessa circunstância; isto é 
não se exige qualquer resultado naturalístico para a sua consumação (efetivo prejuízo ao 
erário, por exemplo) [...]. HC 113067/PE, Rel. Min. Og Fernandes, sexta turma, julgado em 
21.10.2008, DJe 10.11.2008 [...] 3. O tipo previsto no art. 89 da Lei nº 8.666/93 é delito de 
mera conduta, não exige dolo específico, mas apenas o genérico, representado, portanto, 
pela vontade de contratar sem licitação, quando a lei expressamente prevê a realização do 
certame. Independe, assim, de qualquer resultado naturalístico, como por exemplo, prejuí-
zo ao erário. [...]”.

29 No Informativo nº 494, o julgado foi noticiado da seguinte forma: “Dispensa de licitação. Au-
sência de dolo específico e dano ao erário. A Corte Especial, por maioria, entendeu que o crime 
previsto no art. 89 da Lei nº 8.666/1993 exige dolo específico e efetivo dano ao erário. No caso 
concreto a prefeitura fracionou a contratação de serviços referentes à festa de carnaval na 

FICHÁRIO JURÍDICO
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cidade, de forma que em cada um dos contratos realizados fosse dispensável a licitação. O 
Ministério Público não demonstrou a intenção da prefeita de violar as regras de licitação, tam-
pouco foi constatado prejuízo à Fazenda Pública, motivos pelos quais a denúncia foi julgada 
improcedente” (APn nº 480-MG, Rel. originária Min. Maria Thereza de Assis Moura, Rel. para 
acórdão Min. Cesar Asfor Rocha, julgado em 29.03.2012).

30 Foi o que decidiu o Supremo Tribunal Federal – STF, ao apreciar questão envolvendo Secre-
tário Estadual de Educação de santa Caarina que houvera homologado procedimento de 
inexigibilidade de licitação para aquisição de licenças de software para a rede pública. Na 
denúncia, o Ministério Público sustentou, com fundamento em laudo pericial, a existência 
outros softwares aptos à finalidade almejada, o que indicaria a necessidade de licitação. Além 
de indicar que o laudo pericial constatou que o software da empresa escolhida tinha mais 
especificações do que os das concorrentes e era mais adequado ao seu objeto, o Colegiado 
também sublinhou a ausência nos autos de prova de conluio com a empresa escolhida e de 
recebimento de qualquer vantagem econômica pelo então secretário. Tendo anotado, para 
a escolha, não houve qualquer participação pessoal do acusado, tendo a tomada de decisão 
sido realizada em atendimento ao indicado pelas instâncias técnicas envolvidas. Por fim, 
concluiu que o crime previsto no art. 89 da Lei 8.666/1993 reclama o dolo, consubstanciado 
na vontade livre e consciente de praticar o ilícito penal, que não se faz presente quando o 
agente atua com fulcro em parecer da Procuradoria Jurídica ( Inq 3753/DF, Rel. Min. Luiz Fux, 
julgamento em 18.4.2017). 

31 MENDES, Renato Geraldo; MOREIRA, Egon Bckmann. Inexigibilidade de Licitação, Curitiba: Zêni-
te: 2016.

32 ARAUJO, Glaucio Roberto Brittes de. Intervenção penal nas licitações. Dissertação (Mestrado em 
Direito) – Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, São Paulo, 2012, p. 159.

33 No mesmo sentido, Cesar Roberto Bittencourt (Controvérsias do crime de dispensa ilegal de 
licitação. Boletim IBCCrim, ano 19, n. 225, ago./2011).

34 GRECO FILHO. Dos crimes da Lei de Licitações. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 13.
35 Art. 99. A pena de multa cominada nos arts. 89 a 98 desta Lei consiste no pagamento de quan-

tia fixada na sentença e calculada em índices percentuais, cuja base corresponderá ao valor da 
vantagem efetivamente obtida ou potencialmente auferível pelo agente.

36 § 1o Os índices a que se refere este artigo não poderão ser inferiores a 2% (dois por cento), nem 
superiores a 5% (cinco por cento) do valor do contrato licitado ou celebrado com dispensa ou 
inexigibilidade de licitação.

37 O §1º do art. 84 informa que se equipara a servidor público, para os fins da lei, quem exerce 
cargo, emprego ou função em entidade paraestatal, assim consideradas, além das fundações, 
empresas públicas e sociedades de economia mista, as demais entidades sob controle, direto 
ou indireto, do Poder Público.

38 § 2o A pena imposta será acrescida da terça parte, quando os autores dos crimes previstos nes-
ta Lei forem ocupantes de cargo em comissão ou de função de confiança em órgão da Admi-
nistração direta, autarquia, empresa pública, sociedade de economia mista, fundação pública, 
ou outra entidade controlada direta ou indiretamente pelo Poder Público.

39 Dispositivo que reedita critério adotado de causa especial de aumento de pena previsto no art. 
327 do Código Penal, referente ao exercício de cargo em comissão ou função de confiança em 
quaisquer órgãos que integram a Administração direta e indireta.

SIDNEY BITTENCOURT é Mestre em Direito pela UGF, consultor, parecerista e conferencista consagrado. Autor de 
inúmeras obras jurídicas, além de articulista, com artigos, ensaios, pareceres e estudos publicados nos principais 
veículos de divulgação jurídica. Professor de cursos de pós-graduação em diversas instituições de ensino, tais como: 
Fundação Getulio Vargas, Universidade Candido Mendes, Lex Magister Cursos Jurídicos, Faculdade Béthencourt 
da Silva, COAD – Centro de Orientação, Atualização e Desenvolvimento Profissional, CEAP – Centro de Aperfei-

çoamento Profissional, Materko e Centro de Instrução Almirante Newton Braga de Faria. Elaborador de mais de uma centena 
de artigos e com o maior número de livros editados sobre licitações e acordos administrativos do mercado jurídico nacional, 
o que motivou o emérito professor Ivan Barbosa Rigolin a asseverar que “é o mais prolífico e profícuo autor de obras sobre 
assuntos que envolvem licitações e contratos”. É considerado um dos maiores especialistas em licitações e contratos do País.
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ENFOQUE

POR  luiz flávio borgeS d’urSo

O 
aparelho celular tem se tornado, cada vez mais, um dis-
positivo no qual armazenamos praticamente tudo sobre 
nossas vidas. Desde nossa agenda de telefones, até fo-
tos, documentos, anotações e mensagens.

Pelo celular recebemos e transmitimos nossos e-mails e mensa-
gens, de modo que ali se encontram nossas conversas profissionais, 
pessoais e íntimas. Talvez por uma falha do fabricante, não se exige 
uma senha específica para acessar alguns aplicativos e os e-mails, 
quando o usuário já tiver desbloqueado o celular.

Habituamos a registrar as nossas vidas, por meio de milhares 
de fotos e vídeos que são armazenadas no álbum de fotografias do 
celular, de maneira que, por elas, se pode verificar, facilmente, por 
onde andamos, quais locais visitamos, com quem estivemos, o que 
apreciamos, etc. Por este dispositivo, nossa vida é desnudada.  

Muitos documentos, inclusive os mais importantes, que outrora 
estavam no cofre ou em gavetas trancadas em nossas casas e escritórios, 
agora estão conosco, acompanhando-nos todo o tempo, podendo ser 
acessados por qualquer pessoa que obtenha a senha do nosso celular.

Nossa agenda diária de compromissos, que antes era feita no papel 
e descartada ao final de cada ano, agora acumula informações ano após 
ano, na palma da mão, registrando o passado, o presente e o futuro.

Não há dúvida, que neste aspecto, o aparelho celular se assemelha 
às gavetas, arquivos e cofres do cidadão, cujo acesso, reitera-se, é extre-
mamente facilitado, bastando inserir uma senha (numérica, biométrica 
ou de reconhecimento facial) para escancarar todo o seu conteúdo.

“A não obrigatoriedade de fornecimento da senha 
para desbloqueio do celular visa proteger o conteúdo 
da vida do cidadão, vida esta, que por um fenômeno 
da atualidade, encontra-se armazenada no seu celu-
lar, razão pela qual, este conteúdo precisa estar am-
parado e protegido pela lei.”

Ninguém é obrigado a 
fornecer a senha 
do seu celular
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A questão principal é se o cidadão pode manter esta senha em sigilo abso-
luto, não a revelando a ninguém, nem mesmo à polícia ou a um juiz de Direito, 
mesmo no caso de apreensão do aparelho. A resposta é positiva. O cidadão 
não está obrigado a fornecer esta senha a ninguém, nem, tampouco, a des-
bloquear seu celular.

Em outras palavras, caso se obtenha acesso ao conteúdo do celular, sem 
autorização do seu proprietário ou sem uma ordem judicial, tudo o que for 
ali encontrado não poderá ser utilizado como prova contra o dono do celular.

Este foi o entendimento da 5ª Turma do Superior Tribunal de Justiça (STJ), 
cujos Ministros decidiram, por unanimidade, no julgamento do RHC 89.981, que 
a conversa por WhatsApp não pode ser utilizada como prova, quando o seu acesso 
não foi autorizado pela Justiça, pois será uma invasão, além de uma prova ilegal.

O inciso X do artigo 5º da Constituição Federal brasileira veda o acesso a 
estas informações, quando estabelece, a inviolabilidade a intimidade, a vida 
privada, a honra e a imagem das pessoas. Assim decidiu o Ministro Relator 
Reynaldo Soares da Fonseca, no RHC citado, ao analisar o acesso a mensagens, 
sem prévia autorização judicial, concluindo que houve violação dos dados 
armazenados no celular, e em razão disso, determinou o desentranhamento 
dos autos, das conversas pelo WhatsApp.

Conforme se verifica, as garantias individuais protegem as informações e 
dados do cidadão constantes do celular, assim, de acordo com a lei, um poli-
cial não pode, para produzir provas, obrigar ninguém a informar a senha do 
celular ou a desbloqueá-lo.

Dúvida persistiria, nos casos em que a apreensão do celular se dá por 
ordem judicial, ou mesmo quando um Juiz de Direito ordena (ilegalmente), que 
lhe seja fornecida a referida senha. Nestes casos, o cidadão estaria obrigado a 
obedecer à ordem judicial e caso não o fizesse, responderia por algum crime?

A resposta é simples. Em nenhuma hipótese o cidadão estará obrigado a 
fornecer a senha de seu celular a quem quer que seja, nem mesmo a um Juiz 
de Direito. O aparelho pode ser apreendido, o juiz poderá determinar a rea-
lização de perícia e a tentativa da quebra do sigilo da senha, mas não poderá 
ordenar ou compelir o cidadão a revelar a senha desse aparelho.

Ademais, outro fundamento para esta conclusão decorre do princípio de 
que ninguém está obrigado a fazer prova contra si mesmo (nemo tenetur se 
detegere) e também do Pacto San José da Costa Rica (art. 8º, 2, g), do qual o 
Brasil é signatário, que garante o direito da pessoa de não ser obrigada a depor 
contra si mesma, nem a confessar-se culpada.

Diante de tudo isto, verifica-se que a não obrigatoriedade de fornecimento 
da senha para desbloqueio do celular visa proteger o conteúdo da vida do 
cidadão, vida esta, que por um fenômeno da atualidade, encontra-se armaze-
nada no seu celular, razão pela qual, este conteúdo precisa estar amparado e 
protegido pela lei.  

LUIZ FLÁVIO BORGES D’URSO é Advogado Criminalista, Mestre e Doutor em Direito Penal pela USP, Presidente 
da Ordem dos Advogados do Brasil – Secção de São Paulo por três gestões (2004/2012), Conselheiro Federal da 
OAB (2013/2018), Presidente de Honra da Associação Brasileira dos Advogados Criminalistas (ABRACRIM) e Presi-
dente da Academia Brasileira de Direito Criminal (ABDCRIM).A
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EXPRESSÕES LATINAS

POR   viceNte de Paulo Saraiva

À letra (= Ao pé da letra).
Ou mesmo: Literalmente.
Litteram está no acus. [sg.] a pedido da preposição ad, com a 

qual está formando uma locução adverbial, conotando um adjunto 
adverbial de modo.

Ad litteram refere-se à interpretação puramente gramatical da 
expressão ou de um texto jurídico (especialmente os de natureza 
legal), sem se atentar para o seu espírito, ou seja: sem se atentar 
para o seu espírito, ou seja: sem se perquirir a vontade da lei e 
sua finalidade (v. mens/ratio legis = o espírito da lei). Quer dizer: 
esquece-se de que o verdadeiro sentido das palavras acha-se preso 
ao contexto e de que as próprias leis se interpenetram num sis-
tema jurídico coerente e teológico.

Por outro lado, se 
se tratar de uma versão 
para nosso vernáculo, 
atente-se que nossas 
fontes primeiras acham-
se vazadas no latim do 
direito, que é uma língua 
especial, apresentando 
sérias dificuldades em 
sua intelecção, quer 
pelas suas divergências 
léxicas (muitas vezes), 
quer pelas diferenças 

Ad Litteram

“Na tradução dos textos latinos para o português, 
necessário se faz o frequente recurso a circunlóquios 
e perífrases, a fim de se expressar o correto e íntimo 
significado daqueles.”

JUSTINIANO I (483-565), Imperador bizantino, 
a quem se deve a codificação das leis romanas 
e as de seu tempo (Corpus Juris Civilis).
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sintáticas e estilísticas (conforme eruditamente analisado pelo reconhecido 
romanista e latinista, Ministro Moreira Alves, em conferência pronunciada 
em Roma perante os magistrados italianos -   cujo texto inédito gentilmente 
nos foi cedido).

Lexicamente, ora são termos especificamente jurídicos; ora surgem 
outros, não-jurídicos propriamente, mas que, dentro do direito, recebem 
tratamento ou definição peculiar, passando assim a ter sentido técnico; 
ora é o próprio vocábulo que admite dupla interpretação, seja porque seu 
sentido se modificou no curso da evolução do Direito Romano, seja porque 
seu emprego se deu em época anterior àquela em que veio a ser compen-
diado no Corpus Juris Civilis – quando, com Justiniano, já tinha significado 
diferente. (Isto sem se falar nos erros dos copistas e nas interpolações inse-
ridas na codificação, exigindo uma autêntica reconstituição da provável 
forma original.)

Ademais, na estrutura morfológica do latim, além das declinações nominais 
– onde as desinências dos casos expressam as variadas funções sintáticas dos ter- 
mos na frade –, existem ainda formas verbais de nós desconhecidas (como o 
gerundivo e o supino) empregadas em construções específicas, assim como 
desconhecidas nos são, p. ex., a conjugação perifrástica e a existência dos 
verbos depoentes.

Ocorrem, sobretudo, construções sintáticas típicas da língua latina – quais 
o acusativo com o infinitivo e o ablativo absoluto –, afora o fato de não haver 
correspondência entre as regências (nominal e verbal) do latim com as de 
nossa língua.

Em consequência, na tradução dos textos latinos para o português, neces-
sário se faz o frequente recurso a circunlóquios e perífrases, a fim de se expressar 
o correto e íntimo significado daqueles.

Não obstante, por motivos didáticos (como temos feito nos verbetes pas-
sados), pode-se admitir uma tradução literal, um tanto “forçada” mesmo (desde 
que não seja ridícula), mas de caráter “provisório” (devendo ser de imediato 
seguida da versão mais consentânea com o gênio de nossa língua). Isso porque, 
sem essa primeira tradução literal, impossível explicar morfosintaticamente o 
porquê dessa ou daquela construção latina. Basta exemplificar com o uso do 
gerundivo em expressões como actio aquae pluviae arcendae (= ação de reter a 
água da chuva), onde aquele tempo verbal atraiu, para o caso (genitivo) então 
exigido para sua própria função sintática, o termo que seria seu complemento; 
entrementes, passou a concordar com ele em gênero e número (feminino sin-
gular). Exemplifique-se, ainda, com expressões como actio empti/ex empto (= 
ação de compra/derivada de uma compra), com sua dupla formulação: ora, 
nelas, apesar da aparente sinonímia, o adjunto adnominal (expresso pelo geni-
tivo) está longe de revelar a força do adjunto adverbial de origem (derivado do 
uso da preposição ex com ablativo).  

VICENTE DE PAULO SARAIVA é Subprocurador-Geral da República (aposentado) e autor da obra Expressões 
Latinas Jurídicas e Forenses (Saraiva, 1999, 856 p.)A
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CASOS PRÁTICOS

POR   eudeS QuiNtiNo de oliveira JúNior

“Apesar dos bons propósitos que revestem o alto 
índice de adoção por um só casal, percebe-se, em ra-
zão das exigências e cuidados relacionados com a 
concessão judicial da adoção, que poucos casos foram 
judicialmente reconhecidos com a chancela legal.”

Adoção de 50 crianças 
e adolescentes?
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C
ausou estranheza quando a imprensa divulgou que o casal Flor-
delis e Anderson – ela deputada federal, pastora e cantora gos-
pel, ele pastor – teria adotado mais de 50 crianças e adolescen-
tes. Na realidade, pelo que se vai colhendo à medida que cresce 

a investigação a respeito do assassinato de Anderson, ocorrido em 2019, é 
que ainda não há um número exato com relação aos filhos efetivamente 
adotados. Mas é certo que crianças e adolescentes da comunidade que 
viviam em estado de vulnerabilidade, mesmo sem qualquer procedimen-
to judicial instaurado, frequentavam a casa que se tornou um verdadeiro 
abrigo. Daí que, com o constante acolhimento, chegou-se a um número 
expressivo de “adotados”.

Não se pretende aqui perquirir as causas ou os autores do homicídio do 
pastor e sim tecer alguns comentários a respeito da lei que permite a adoção 
no Brasil.

A adoção, desde os primórdios da humanidade, sempre despertou a 
atenção pela sua característica de relação afetiva, na qual uma criança 
é recebida por uma família, geralmente carregada de uma sensibilidade 
extremada na busca de tal vínculo, e proporciona a ela um acolhimento 
caloroso com o propósito de se iniciar uma nova história de vida. Vigora a 
regra adoptio naturam imitatur (a adoção imita a regra da própria natu-
reza), que prevalecia no Direito Romano, compreendendo sempre um ato 
praticado por um casal formado por homem e mulher. O que se leva em 
consideração nos casos de adoção é justamente o afeto, o pertencimento, 
o envolvimento emocional que impulsionam as pessoas que participam 
desse relacionamento familiar. 

A legislação que trata da adoção no Brasil é o Estatuto da Criança e do 
Adolescente. A lei menorista, em diversas oportunidades, faz ver que toda 
criança ou adolescente deve ser criado ou educado no seio da família natural. 
A adoção, portanto, é uma medida excepcional e deve ocorrer somente 
quando esgotados os recursos de manutenção da criança ou adolescente 
na família natural ou extensa. Por ela atribui-se a condição de filho ao ado-
tado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessórios, desligando-o 
de qualquer vínculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matri- 
moniais. 

Podem adotar os maiores de 18 anos, independentemente do estado 
civil, desde que sejam 16 anos mais velho que o adotando. Ocorre a adoção 
conjunta quando feita por pessoas casadas civilmente ou que vivam em 
união estável, comprovada a estabilidade da família. Na adoção unila-
teral um dos cônjuges adota o filho do outro com a manutenção de todos 
os vínculos. É possível, também, a adoção por casal homoafetivo, com o 
reconhecimento de entidade familiar.1 Não podem adotar os ascendentes 
e os irmãos do adotando. 

A lei menorista, dentre outras exigências, aponta como fator primordial 
a ser observado na adoção o estágio de convivência – lapso temporal que 
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precede o relacionamento com a criança e o adolescente, pelo prazo de 90 
dias – observando sempre a peculiaridade de cada caso.

Quando se fala em estágio de convivência compreende-se o período de 
integração entre as pessoas envolvidas no processo de adoção, visando esta-
belecer bases sólidas para um relacionamento harmônico de caráter afetivo. 
Não é uma experiência qualquer e sim uma fase de conhecimento mútuo, 
natural e necessário para qualquer ser humano. 

Daí que, quanto mais nova for a criança, melhor será para o recrudes-
cimento dos laços afetivos pois, em razão da tenra idade, vive em função de 
seus cuidadores e junto deles procura criar uma base estrutural com a solidez 
necessária. Nos casos dos adolescentes, porém, aqueles que se enquadram 
entre 12 e 18 anos de idade, que muitas vezes passaram por mudanças drás-
ticas de ambientes familiares, uma verdadeira via crucis de experiências frus-
tradas, referido estágio, além de ser mais delicado, exige uma dilação maior 
do lapso previsto na lei, justamente para aparar as arestas de relacionamentos 
infrutíferos e contornar os traumas que abalaram a formação psicológica e 
intelectual do jovem. É comum na justiça menorista o casal pretendente à 
adoção de adolescente, ainda no início do estágio de convivência, relatar uma 
série de conflitos que impedem a concretização do projeto, com frustração 
total para as partes envolvidas.

Mas o prazo estabelecido em lei tem como fator positivo a redução do 
tempo previsto no procedimento legal. Os interessados que invocam a tutela 
jurisdicional pleiteando a adoção vivem, durante toda a tramitação do pro-
cesso, momentos de incertezas e muitas vezes até de insegurança e merecem 
uma resposta que seja célere, sem, no entanto, prejudicar as avaliações 
necessárias para a obtenção da medida. O estágio de convivência é de vital 
importância não só para o entrelaçamento entre as pessoas, mas também 
para a exploração de todas as qualidades e virtudes recomendadas, daí ser o 
período propício para fazer brotar e intensificar o afeto. 

E é sabido que todo tipo de relacionamento, seja lá em que idade for, na rea-
lidade, se traduz no afeto, que vem a ser um apego sentimental. A convivência, 
pode-se concluir, faz com que haja comunicação entre as pessoas, criando 
vários espaços de sintonia afetiva, mesmo sem o determinismo genético. 

No caso relatado no início, apesar dos bons propósitos que revestem o 
alto índice de adoção por um só casal, percebe-se, em razão das exigências e 
cuidados relacionados com a concessão judicial da adoção, que poucos casos 
foram judicialmente reconhecidos com a chancela legal.  

NOTA

1 ADI 4277; ADPF 132, ambas do Supremo Tribunal Federal.

EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JÚNIOR é Promotor de Justiça aposentado/SP, Mestre em Direito Público, Pós-
Doutorado em Ciências da Saúde, Advogado.A
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QUESTÕES DE DIREITO

POR  alfredo gioielli

“As novas regras permitirão a transparência dese-
jada para a execução dos contratos firmados pelos 
Municípios com a iniciativa privada, possibilitando 
uma melhor gestão dos parques de iluminação Pú-
blica.”

Novas regras às 
Distribuidoras de 
Energia e os impactos 
nas concessões dos 
serviços de iluminação

Iluminação pública 
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A 
Resolução Normativa nº 888, de 30 de junho de 2020, que alterou 
em parte a REN nº 414/2020, da Agência Nacional de Energia Elé-
trica – ANEEL, fruto da consulta pública nº 12/2020, que colheu 
subsídios para aprimorar as disposições relacionadas ao forneci-

mento de energia referente ao serviço de iluminação, e que foi instruída pela 
Nota Técnica nº 043/2019-SRD/ANEEL, vem sendo festejada e comemorada 
pelos gestores Municipais e profissionais que atuam no serviço de gestão do 
parque de iluminação das Cidades, que são conhecedores do grau de lesi-
vidade, desrespeito e abuso do Poder Econômico, que as Distribuidoras de 
Energia estão praticando com evidente materialidade de lesão ao Patrimô-
nio Público.

Importante destacar que o art. 113 da REN nº 414/2010, já havia sofrido, 
no final de 2018, uma modificação com relação à ampliação dos prazos pres-
cricionais, que eram regulados por resolução. A limitação de prazo para 
eventual ressarcimento beneficiava as Distribuidoras de Energia quando 
realizavam faturamento a maior a revelia dos Municípios na conta de energia 
de consumo da iluminação pública, causando, de forma lesiva, prejuízos ao 
erário. Porém, quando tais distribuidoras eram apanhadas nessas irregulari-
dades, a devolução se limitava ao prazo de trinta e seis meses. O dispositivo 
foi alterado em decorrência da decisão proferida, pelo MM Juízo da 19º Vara 
Cível Federal de São Paulo, nos autos da Ação Civil Pública sob nº 5024153-
93.2018.4.03.6100, proposta pelo Ministério Público Federal contra a Agência 
Nacional de Energia Elétrica – ANEEL, e já acatada em despacho da própria 
Agência, publicado sob nº 18, em 4 de janeiro de 2019, fixando o prazo pres-
cricional de 10 (dez) anos para efeitos de devolução de faturamento realizado 
a maior, respeitando, em entendimento harmônico o art. 205 do Código Civil, 
ampliando assim a possibilidade de auditoria por parte das novas conces-
sionárias para examinarem todas as memórias de cálculos que deram base 
ao faturamento da energia consumida, a fim de identificar irregularidades e 
exigir das distribuidoras as devoluções dentro do novo prazo vigente, levando 
esses recursos a ingressarem no caixa do Poder Concedente, para repartição 
com o concessionário, como receitas adicionais e/ou acessórias a depender 
da forma que o contrato foi firmado.

Diversas são as imposições ilegais – sem dúvida -, estabelecidas pelas 
Distribuidoras de Energia, e que se arrastam até os dias atuais. Destacamos 
algumas que entendemos relevantes, para demonstrar como a nova resolução 
contribuirá no combate de atos lesivos ao Poder Público e a sujeição absurda 
dos Municípios ao arbítrio dessas Distribuidoras. Vejamos algumas práticas 
que serão finalmente afastadas: a) recusa no reconhecimento da empresa que 
recebeu por delegação o serviço público de gestão da iluminação pública; b) 
negativa de atendimento a requerimentos do Poder Público ou do concessio-
nário, a fim de apresentar detalhamento do consumo estimado faturado à ilu-
minação pública, no qual conste quantidade de lâmpadas, consumo, potência 
nominal por lâmpada, separada das perdas elétricas, ciclo de faturamento, 
consumo em KWh (reatores para lâmpadas de sódio e metálica) e luminária 

QUESTÕES DE DIREITO
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com tecnologia LED; c) entrega da prestação de contas do detalhamento do 
faturamento da CIP, comparado com os valores arrecadados e quantidade de 
consumidores dentro do mês; d) a indevida cobrança de taxa de administração 
sobre a arrecadação da CIP, cobrada pelas Distribuidoras no País, em muitos 
casos, sem autorização legislativa; e) encontro de contas dos débitos existentes 
dos municípios com os créditos arrecadados da CIP, com violação expressa aos 
arts. 62, 63 e 64 da Lei nº 4.320/64 (Lei Orçamentária); f) negativa de atualização 
do cadastro das substituições de luminárias convencionais pelas novas tecno-
logias LED, retardando com isso, a redução do consumo estimado do parque 
de iluminação; g) não autorização da implantação do sistema de telegestão, 
que permite o controle e medição de consumo das luminárias instaladas nos 
parques das cidades, dentre outras práticas. 

Essas irregularidades cometidas pelas Distribuidoras de Energia, de forma 
consciente e planejada, e sem justificativa, por si só já permitem a identifi-
cação do ilícito contratual em relação ao próprio regime de Concessão Federal, 
que impõe no contrato o dever de cumprir e fazer cumprir as normas legais 
e regulamentares do serviço, respondendo, perante o Poder Concedente, a 
ANEEL, e terceiros, pelos eventuais danos e prejuízos causados em decor-
rência da exploração dos serviços, ensejando com isso, indícios suficientes a 
permitir a instauração da persecução civil ou criminal, para comprovação do 
dano ao patrimônio público. Vale lembrar que após a comprovação do dano é 
perfeitamente possível à condenação por ato de improbidade administrativa, 
posto que os funcionários das Distribuidoras de Energia são considerados 
agentes públicos de acordo com o art. 2º c/c o art. 10º, ambos da Lei nº 8.429, 
de 02.06.1992 (Lei de Improbidade Administrativa), respondendo pelas suas 
condutas lesivas, além de incorrerem em crime de desobediência, já que as 
requisições ou determinações de providências direcionadas às distribuidoras 
são assinadas por servidores públicos no exercício de suas funções.

Com efeito, a ANEEL, trouxe importantes modificações que terão impactos 
diretos nas concessões dos serviços de iluminação pública que estão sendo 
contratados via concessão, visando à delegação desses serviços às empresas 
que atuam na gestão do parque das Cidades, sendo uma delas, a autorização 
para que contrato de fornecimento de energia possa ser firmado com a empresa 
que recebeu o serviço por delegação, nos termos do parágrafo segundo do art. 
26-A da REN nº 888/2020, determinando que a contratação do serviço de distri-
buição de energia elétrica poderá ser celebrado por quem receber a delegação 
do poder público municipal, devendo a distribuidora de energia proceder a 
alteração da titularidade nos casos solicitados.

Julgamos esse dispositivo extremamente relevante. Com muito acerto a 
Agência Reguladora acolheu um desejo dos gestores Municipais, já que grande 
parte das Distribuidoras de Energia se recusa a entregar documentos essen-
ciais para conferência da fatura de energia, que é realizada por estimativa nos 
parques de iluminação, sob o argumento de que as empresas que receberam 
o serviço de gestão por delegação, não possuem legitimidade para tratar da 
gestão dos parques das Cidades com as Distribuidoras, e com isso, retardam 
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de forma injustificada a conferência dos valores que são faturados e impedem 
a atualização do cadastro para efeitos de faturamento com as novas tecnolo-
gias que estão sendo aplicadas, objetivando a redução de consumo, depois 
de inseridas no sistema de faturamento das Distribuidoras e reconhecidas 
em seu cadastro.

Nesse sentido, o parecer da Procuradoria Federal junto à ANEEL, autuado 
sob nº 00098/2020/PFANEEL/PGF/AGII, de 27.03.2020, comprova de forma 
cabal e inequívoca o que estamos trazendo ao debate como posicionamento, 
já que a Agência Reguladora decidiu que o Consórcio vencedor nos contratos 
de Parceria Público Privada é parte legítima para adotar todas as providências 
necessárias diretamente com a Distribuidora para gerir o parque de iluminação 
pública das Cidades, uma vez que o Contrato de Concessão firmado os com 
Municípios, é suficiente para requisitar todas as informações e providências de 
atualização de cadastro junto a Distribuidora de Energia, constituindo mani-
festa ilegalidade a recusa e o seu não atendimento. (§ 1º do item 14 do Parecer). 

Dessa forma, com o contrato celebrado diretamente com a empresa que 
recebeu o serviço por delegação, o concessionário contratado pelo Poder Con-
cedente possui mais autonomia direta para discutir todas as cláusulas do novo 
instrumento, não devendo aceitar nenhuma imposição arbitrária que possa 
prejudicar a execução de sua contratação com o Poder concedente, e, com 
isso, tratar diretamente todas as medidas que devem ser aplicadas para o fiel 
cumprimento do seu contrato, entre elas, requisitar o detalhamento de todo 
faturamento emitido do consumo de energia. Muito embora o contrato de 
fornecimento de energia possa ser apresentado dentro de um modelo padrão 
da distribuidora, importa destacar que o concessionário não está obrigado a 
aceitar condições que a própria REN nº 414/2010, com as alterações da REN 
nº 888/2020, não está autorizando, e por essa razão, havendo cláusula abusiva, 
o questionamento é medida que se impõe para equilíbrio na relação jurídica.

O avanço na nova regulamentação impede definitivamente os abusos, e 
a forma arbitrária com que algumas Distribuidoras de Energia especificavam 
equipamentos de iluminação pública para efeitos de homologação e instalação 
no parque de iluminação das cidades sob sua jurisdição, onde a manutenção 
já é feita pelos Municípios, em especial com editais de gestão ou aquisição de 
luminárias. Não é demais lembrar que tal matéria sempre foi regulada pelas 
normas da ABNT, como a NBR 15129:2012, exigido do Poder Público nos edi-
tais, a apresentação de ensaios de segurança realizados em laboratórios oficiais 
acreditados pelo INMETRO, isso também é previsto na NBR IEC 60598-1:2010, 
e a Portaria nº 20/2017, do INMETRO, fixou posteriormente os requisitos téc-
nicos a serem atendidos pelas Luminárias para Iluminação Pública Viária, 
com a utilização de Lâmpadas de Descarga ou Tecnologia LED. A prática de 
estabelecer na norma interna da Distribuidora, requisitos técnicos para a con-
cepção, funcionamento, marca e modelo dos equipamentos de iluminação 
pública está vedada agora pela resolução, nos termos do parágrafo 7º do art. 
4º, e certamente, se assim não fosse, causaria impacto econômico significativo 
se os concessionários ficassem reféns dessa ilegalidade, o que prejudicaria o 
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princípio constitucional da isonomia e a livre concorrência desse mercado, 
pois seria passível de direcionamento das compras para o setor público ao 
gosto da Distribuidora de Energia. 

O assunto estava sendo questionado na ANEEL, e não passou desperce-
bido na Agência Reguladora, que se posicionou – quando provocada – por 
meio do Oficio nº 191/2014-SRC/ANEEL, de 14/10/2014, decidindo em favor 
dos Municípios, que “a escolha de equipamentos de iluminação pública é de 
responsabilidade do Poder Público Municipal, devendo atender às normas téc-
nicas publicadas por órgãos oficiais, não cabendo às distribuidoras qualquer 
ingerência sobre esse procedimento.”

De outro lado, e sem dúvida um dos pontos mais delicados que sempre 
comprometeu a redução do consumo do parque de iluminação pública para 
emplacar a viabilidade econômica dos estudos antecedentes à concessão, foi 
a fixação de um prazo estimado para atualização do cadastro, com base nas 
novas eficientizações implantadas e apresentadas nas Distribuidoras de Energia. 
Com exigências descabidas desde o projeto elétrico, mesmo que se tratasse de 
redução de carga e sem previsão para promover as atualizações, as distribui-
doras estavam deitando e rolando com o dinheiro público, sem reconhecer 
as novas luminárias com tecnologia LED, instaladas pelos concessionários, 
visando obter a redução do consumo, que somente ocorre, se o cadastro, para 
efeito de faturamento da energia consumida, for atualizado, vez que não basta 
simplesmente substituir as luminárias convencionais pelas novas tecnologias, 
sem que a atualização do cadastro ocorra pela própria Distribuidora. 

A demora ou a negativa de aceitação por parte da Distribuidora na atua-
lização interna do seu cadastro, que propicia a verdadeira redução de carga, 
pode muitas vezes comprometer a própria concessão, aumentando o custo 
de toda a operação, com potencial prejuízo ao contratado, uma vez que a Dis-
tribuidora continuará faturando a conta pelo consumo dos equipamentos 
antigos, mesmo ciente das atualizações, onerando os cofres públicos e cau-
sando lesão de difícil reparação ao Poder Concedente, vez que ao promover 
a regularização do seu cadastro para efeitos do novo ciclo de faturamento, as 
distribuidoras não aplicavam, e, até o momento, não aplicam, a devolução dos 
valores de forma retroativa a essas novas eficientizações, mas cobraram por 
um longo tempo com base nas tipologias antigas cadastradas, materializando 
o prejuízo aos cofres municipais.

A nova resolução extirpa essa violação e a consequente malversação do 
dinheiro público praticado pelas Distribuidoras de Energia, regulando de 
forma definitiva: a) vedação de a distribuidora exigir a apresentação de pro-
jeto luminotécnico ou estudos do impacto na rede de distribuição (§ 4º do art. 
21-B); b) a não dependência de apresentação e aprovação prévia de projeto ou 
de autorização da distribuidora para redução de carga (inciso I do art. 21-C); 
c) na realização do faturamento mensal, a distribuidora atualizará mensal-
mente as informações, sob pena de corrigir o faturamento nos termos do art. 
113 da REN nº 414/2010, que determina a aplicação de acréscimos de atuali-
zação monetária com base na variação do IGP-M e juros de mora de 1% (um 
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por cento) ao mês, calculados pro rata die, em valor igual ao dobro do que foi 
pago em excesso. (§ 1º do art. 24-A).

Com os avanços e correções trazidas pela nova regulamentação, a ANEEL 
também enfrentou – é necessário que se diga -, de forma precisa, um dos temas 
de maior relevância no cenário da iluminação pública, e que é fundamental 
para execução e sobrevivência dos contratos de gestão e liquidação da conta de 
consumo vinculado a uma arrecadação, que não pode ser utilizada para paga-
mentos de despesas estranhas a sua destinação, em especial, a que se refere 
à cobrança da Contribuição para o custeio do serviço de iluminação pública 
na fatura de energia. Essa é, sem dúvida, uma das questões mais polêmicas e 
que foi discutida com mais intensidade, pelos aspectos ligados à utilização dos 
valores arrecadados. O valor cobrado para a arrecadação dessa receita pelas 
distribuidoras de energia e o encontro de contas – prática abusiva – entre o 
que é arrecadado para a COSIP, e o que está sendo exigido dos Municípios na 
administração dessa receita, foi alvo de alentadas críticas em nossas publica-
ções, tamanha a ilegalidade perpetrada, com a violação ao princípio da iso-
nomia no tratamento da arrecadação dos tributos federais (PIS e COFINS), e 
Estaduais (ICMS), que as Distribuidoras têm a atribuição de responsabilidade 
tributária ao arrecadar e repassar tais tributos. Mas o que historicamente se 
viu, foi uma flagrante postura de jamais se manifestarem no sentido de exigir 
da União ou dos Estados, qualquer tipo de contraprestação, com a imposição 
de uma esdrúxula e ilegal taxa de administração do tributo, inexistente em 
nosso ordenamento jurídico. 

Por sua vez, a ANEEL, acolhendo a tese do Ministério Público Federal, na 
Ação Civil Pública ajuizada em 2018 – , concordou que a imposição do encontro 
de contas por meio de convênio é uma prática abusiva, vez que a distribuidora 
utiliza de um recurso público de origem tributária, em que é mera arrecada-
dora, para efetuar pagamento para si própria. Nessa corrente, a imagem de 
não repasse, praticada sem alforria legal, é capaz de permitir a identificação 
do ilícito penal de apropriação indébita de receita pública, mercê da teórica 
da infidelidade, nos moldes da Lei 8.666/93, além de possível ato de improbi-
dade, razões suficientes para que a ANEEL, além de proibir a cobrança de uma 
taxa de administração, reconhece a ilegalidade praticada, determinando que 
a referida arrecadação seja realizada de forma não onerosa ao poder público 
municipal ou distrital (§ 1º, do art. 26-C), proibindo também a compensação 
dos valores arrecadados da contribuição com os créditos devidos pelos Muni-
cípios, salvo quando houver autorização expressa na legislação municipal (§ 
2º, do art. 26-C), autorizando a cobrança de multa de 2% (dois por cento), 
atualização monetária e juros de mora, em caso de não repasse até o décimo 
dia útil do mês subsequente ao de arrecadação.

Vale ressaltar ainda outro ponto importante, que ensejará uma batalha 
entre Distribuidoras de Energia e Concessionárias de Serviço de gestão do 
parque de iluminação, com aplicação da telegestão e da dimerização das lumi-
nárias. A ANEEL saiu na frente do INMETRO, ao editar o manual que regula os 
dispositivos de carga com a operacionalização do art. 26 da REN nº 414/2010, 
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inserindo condições mínimas para sua implantação. Nesse sentido, a tele-
gestão será uma ferramenta usada para gerir, controlar e monitorar redes de 
iluminação pública. Esse sistema de comunicação proporcionará o controle 
de forma remota e individual das luminárias, fazendo pleno uso dos seus 
parâmetros operacionais e fiscalizando a qualidade de energia fornecida pelas 
Distribuidoras. Nesse aspecto é importante lembrar que essa ferramenta pro-
piciará a imputação de responsabilidade por queima de equipamentos insta-
lados quando ocorrerem variações de cargas que danifiquem essas luminárias 
ou acessórios. Indagamos: é interesse das Distribuidoras aceitar esse nível de 
fiscalização que comprovará a eventual ineficiência do seu serviço prestado?

Algumas Distribuidoras se anteciparam e lançaram seus pilotos de sistema 
para gestão e medição de energia na iluminação pública com uso de rede de 
comunicação híbrida, depositando o registro de patente desse dispositivo no 
INPI – Instituto Nacional da Propriedade Industrial. Alguns posicionamentos, 
porém, têm causado estranheza, quando defendem que o uso da telegestão 
reduzirá a conta de consumo ao acionar a dimerização, permitindo à redução 
do fluxo luminoso em determinados horários noturnos. Ora, nada adianta 
a implantação de luminárias com tecnologia LED no parque de iluminação 
pública, com possibilidade de dimerização visando à redução de consumo, se 
a distribuidora de energia oferecer resistência em aceitar o dispositivo implan-
tado, criando embaraços na aplicação do equipamento. Ainda, se deve levar em 
conta que a cobrança de energia é realizada por estimativa e não por medição, 
tornando inócua a redução da intensidade luminosa, se o faturamento ocorrer 
pelos valores nominais cadastrados na Distribuidora. Certamente será mais 
uma questão para a ANEEL acompanhar e solucionar essa corrida pela efi-
cientização dos parques de iluminação das cidades, monitorando o abuso 
praticado pelas Distribuidoras de Energia.

Concluímos que a nova resolução da ANEEL atingiu os objetivos, regu-
lamentando situações outrora desgastantes, relacionadas à política pública 
de distribuição de energia. Assim, as novas regras permitirão a transparência 
desejada para a execução dos contratos firmados pelos Municípios com a ini-
ciativa privada, possibilitando uma melhor gestão dos parques de iluminação 
Pública, com reflexos diretos nas concessões dos serviços, permitindo aplicação 
de tecnologias que auxiliam na redução do consumo, trazendo segurança jurí-
dica com vistas ao controle e eficiência energética, permitindo a realização do 
retorno sobre os investimentos realizados.  
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Ação de 
cobrança Judicial

“É interessante tanto para o devedor quanto para 
a empresa evitar chegar à justiça para regularizar a 
dívida. Afinal, o processo é demorado, cansativo e 
oneroso.”

POR  carla graziela Porto 
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A
s pessoas atualmente estão cada vez mais endividadas e não sa-
bem quais os procedimentos a fazer. Saiba que qualquer pessoa 
pode passar por isso e até ficar com o “nome sujo” na praça. O 
importante é você procurar negociar, fazer um bom planejamen-

to financeiro e evitar chegar a uma cobrança judicial.
Claro que ninguém fica sem pagar uma dívida porque quer, mas sim por 

não ter encontrado uma forma de quitá-la. Mesmo com as boas intenções de 
quem deve, as empresas precisam receber para continuarem funcionando.

Para isso, acabam tendo um controle rígido do que deve ser pago a elas e 
todo um processo de cobrança a ser feito no caso de inadimplência, visando 
sempre o equilíbrio financeiro. É neste processo que o acordo entre quem 
deve e a empresa, preferencialmente, deverão acontecer, caso isso não ocorra 
a empresa credora recorre à ação judicial, no intuito de estar recebendo os 
valores perdidos. 

Se depois de várias tentativas nada deu certo e um acordo entre o devedor 
e a empresa não foi feito, acontece a cobrança judicial, ou seja, a cobrança 
passa a ser feita através da justiça.

Assim as mais frequentes são a Ação de Cobrança, como a monitória, que 
visa à formação de um título, contudo, na Ação de Cobrança a prova do direito 
pleiteado em juízo pode ser testemunhal e documental, ao passo que a Ação 
Monitória admitirá apenas prova por escrito, o que se daria, por exemplo, 
através de um cheque prescrito, duplicata vencida e etc.

A negociação só chega a este ponto em casos extremos, nos quais todos 
os contatos não surtiram resultado algum. É interessante tanto para o devedor 
quanto para a empresa evitar chegar à justiça para regularizar a dívida. Afinal, 
o processo é demorado, cansativo e oneroso. 

Entre as ações judiciais algumas são mais frequentes: 
• Ação de Execução de Título Extrajudicial: usada para receber dívidas 

vindas de cheques, notas promissórias e duplicatas. É feita a intimação 
e dado um prazo para que a pessoa pague. Caso não o faça, bens podem 
ser bloqueados. 

• Ação Monitória: usada também para receber dívidas vindas de cheques, 
notas promissórias e duplicatas. É indicada para quando a pessoa tem 
como provar que a dívida existe graças a vários documentos. Como não 
há audiência de conciliação, ela torna mais rápido o procedimento de 
cobrança.

• Ação de Cobrança Procedimento Comum: indicada para quando há 
pouco documento sobre a dívida. Mais demorado. 

O ideal é que a dívida seja negociada antes de chegar a este ponto, pois 
geram custas que são arcadas tando para o credor como para o devedor.  

CARLA GRAZIELA PORTO é colaboradora do escritório Giovani Duarte Oliveira, responsável pelo setor de Cobrança. 
Graduada em Processos Gerenciais e graduanda em Direito.A
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PRÁTICA DE PROCESSO

POR  Marcel goMeS de oliveira e JoaQuiM leitão JuNior

“A medida legislativa foi louvável ao instituir o 
art. 3º-B, §2º, do CPP, por se permitir o prazo da in-
vestigação de 10 (dez) dias prorrogáveis por até 15 
(quinze) dias.”

Com o advento da Lei do 
Pacote Anticrime 
(Lei Federal nº 13.964/2019) 
em vigor, qual o verdadeiro 
prazo de conclusão do 
inquérito policial com 
investigado preso?
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POR  Marcel goMeS de oliveira e JoaQuiM leitão JuNior

A 
discussão centra, se a denominada lei de pacote anticrime manteve 
o prazo em 10 (dez) dias ou ampliou para 15 (quinze) dias ou se terí-
amos a dualidade de prazos para finalização de procedimento poli-
cial com investigado preso no âmbito do Código de Processo Penal1.

Após a vigência da Lei do Pacote Anticrime (Lei Federal nº 13.964/2019), 
onde dentre as modificações terminou por operar diversas mudanças no 
Código de Processo Penal, de plano surgiu uma polêmica no âmbito da inves-
tigação, qual seja: qual o verdadeiro prazo de conclusão do inquérito policial 
com investigado preso?

Antes de respondermos, cabe asseverar que, bem antes do pacote anti-
crime, não existia a previsão de prorrogação do inquérito policial no Código 
de Processo Penal, apesar de existir em legislações extravagantes esta possibi-
lidade, como por exemplo, a Lei de Drogas (Lei nº 11.343/2006).

Enfim, o art. 10, do Código de Processo Penal permaneceu intacto com a 
previsão de que o inquérito deverá terminar no prazo de 10 dias, se o investi-
gado tiver sido preso em flagrante ou estiver preso preventivamente, contado 
o prazo, nesta hipótese, a partir do dia em que se executar a ordem de prisão2.

A propósito, o art. 10, do Código de Processo Penal dispõe que:

“Art. 10. O inquérito deverá terminar no prazo de 10 dias, se o indiciado tiver 
sido preso em flagrante, ou estiver preso preventivamente, contado o prazo, nesta 
hipótese, a partir do dia em que se executar a ordem de prisão, ou no prazo de 30 
dias, quando estiver solto, mediante fiança ou sem ela”.

De outro lado, com advento da Lei do Pacote Anticrime (Lei Federal nº 
13.964/2019), passou a contemplar o investigado se estiver preso, o juiz das 
garantias poderá, mediante representação da autoridade policial e ouvido o 
Ministério Público, prorrogar, uma única vez, a duração do inquérito por até 
15 (quinze) dias, após o que, se ainda assim a investigação não for concluída, 
a prisão será imediatamente relaxada.

Vejamos o art. 3º-B, do Código de Processo Penal, acrescido pela Lei do 
Pacote Anticrime (Lei Federal nº 13.964/2019):

“Art. 3º-B. O juiz das garantias é responsável pelo controle da legalidade da 
investigação criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia 
tenha sido reservada à autorização prévia do Poder Judiciário, competindo-lhe 
especialmente: 

§ 2º Se o investigado estiver preso, o juiz das garantias poderá, mediante repre-
sentação da autoridade policial e ouvido o Ministério Público, prorrogar, uma única 
vez, a duração do inquérito por até 15 (quinze) dias, após o que, se ainda assim a 
investigação não for concluída, a prisão será imediatamente relaxada.” 

Com isto, temos a primeira conclusão, a de que numa interpretação sis-
temática, a redação do texto do pacote anticrime ao dispor sobre prorrogação 
do prazo do inquérito policial de investigado preso por até 15 (quinze) dias, 
ratifica a existência do prazo de 10 (dez) dias iniciais, previsto no artigo 10 do 
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CPP, já que apenas se pode prorrogar o que se iniciou anteriormente. Aqui se 
aplica a máxima de hermenêutica de que não há palavras inúteis no texto da lei.

Nos valemos da exemplificação, cita-se o delegado de polícia e professor, 
Ruchester Marreiros Barbosa (2020, p. 01), que traz uma situação de clareza 
solar a demonstrar um dos poucos acertos do legislador no pacote anticrime 
na parte da investigação:

“Exemplifiquemos: qual medida se adotaria quando o investigado é suspeito, 
sem indícios suficientes de autoria para denúncia, mas ameaça de morte a vítima, 
não tendo funcionado a medida de proibição de contato? Há periculum libertatis, 
no caso concreto, há prova do crime de furto qualificado e, não obstante, não haja 
elementos robustos de indícios de autoria, como por exemplo confronto de digitais 
do suspeito com as colhidas no interior da residência e além disso uma gravação de 
uma imagem que parece com o suspeito, mas não é tão nítida. Como se decretar 
uma preventiva sem indícios robustos de autoria? Nosso sistema é extremamente 
falho nesse aspecto.

Suponhamos que nesse caso tenha ocorrido uma prisão em flagrante na 
modalidade de flagrante presumido? Caso já vivenciado por nós na prática em que 
a pessoa que ameaçava a vítima era relacionado a outro autor do crime, ambos 
com qualificação desconhecida até então, que depois se descobriu que possuíam 
fisionomias muito semelhantes. É de extrema relevância em um caso como esse, 
a existência de um mecanismo capaz de proteger a vida da vítima, tutelado pelo 
processo penal, na qual, em muitos casos, a providência deve ser a privação da 
liberdade do suspeito.

A captura do suspeito foi feita com a apreensão do telefone celular, em que 
existia uma ligação efetuada para a vítima, mas a imagem captada pela câmera 
de segurança coincidia muito pouco com o mesmo, restando poucos indícios de 
autoria. A prova do crime, ainda, era somente a declaração da vítima, sem o reco-
nhecimento, por ter sido um delito de furto qualificado, cuja imagem captada por 
câmeras não ajudou.

Essa vítima já tinha sido furtada outras vezes e por essa razão colocou câmeras 
de segurança no interior da residência, onde se captou algumas imagens dos 
autores do furto. Portanto já haviam outras investigações em trâmite, mas sem 
autoria definida. No último furto a imagem foi capturada e uma pessoa parecida 
foi encontrada nas cercanias aproximadamente 3 horas depois por uma equipe 
da polícia militar que sabia estar havendo muitos furtos na região e teve contato 
com as imagens divulgadas em redes sociais”.

Juntamente com o capturado e detido em flagrante, além do celular, que não 
era da vítima, mas havia uma ligação do seu telefone para o da vítima, por onde 
recebeu a ameaça de não procurar a polícia. Havia também uma passagem aérea 
para três dias depois com destino a Argentina e alguns endereços que poderiam 
ser checados como sendo locais que os mesmos teriam estado e se hospedado e 
a identificação estrangeira do investigado, que era chileno, mas falava bem o por-
tuguês. Juro que isso não é invenção.

Se formos analisar tecnicamente o fato, a prisão em flagrante ao ser comu-
nicada dependeria, ainda de algumas diligências para robustecer os indícios de 
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autoria para o oferecimento da denúncia, não sendo uma hipótese tipicamente 
que se daria para deduzir uma pretensão acusatória.

A prisão temporária também está descartada, visto que não há no rol das 
infrações penais cabíveis no artigo 1º, III da Lei 7.960/89, o delito de furto qualifi-
cado e coação no curso do processo para essa medida, A medida de não contato 
com a vítima seria inócua, tendo em vista a possibilidade concreta de viajar para 
outro país, além de não se saber o paradeiro certo, mas somente um suposto local 
de hospedagem, consequentemente, precário.

Em outras palavras, o ordenamento jurídico é totalmente despreparado para 
uma circunstância de se acautelar os fins processuais da investigação criminal. 
Existe com narrado, necessidade de se proteger cautelarmente a investigação tal 
qual ocorre na fase jurisdicional. Há risco de fuga e há comprometimento da coleta 
de evidências (ou provas no sentido lato).

A solução para essa lacuna veio no artigo 3º-B, §2º, que deixou explícita a 
possibilidade da prisão processual de flagrante, cuja novidade é reconhecer o 
prazo da investigação por 10 dias prorrogáveis por até 15 dias sob de acarretar o 
relaxamento da prisão pela não conclusão da investigação e não pelo não ofere-
cimento da denúncia.

Assim sendo, após a vigência do pacote anticrime o juiz ao receber o auto de 
prisão em flagrante: 1) não pode mais convertê-la em prisão preventiva de ofício; 2) 
não poderá decretar a preventiva abrindo prazo para o oferecimento da denúncia; 
3) deverá observar na representação do Delegado há indicação da necessidade do 
prosseguimento da investigação criminal com fins processuais e desde já a possibi-
lidade de postergação da situação prisional para assegurar a coleta de evidências”.

Com este exemplo, podemos perceber que o artigo 3º-B, §2º, do CPP veio 
para suprir lacuna com a possibilidade clara de prisão processual de flagrante, 
em que a novidade é reconhecer o prazo da investigação por 10 (dez) dias 
prorrogáveis por até 15 (quinze) dias, sob pena de eventual excesso (extrapo-
lamento) de prazo acarretar o relaxamento da prisão pela não conclusão da 
investigação e não pelo não oferecimento da denúncia.

Obviamente, não quer dizer que a prorrogação se dará até nos 15 (quinze) 
dias cravados, já que a lei faz uso da expressão até 15 (quinze) dias, o que 
implica concluirmos que, a prorrogação seria de 01 (um) dia até o máximo de 
15 (quinze) dias, além dos 10 (dez) dias normais do art. 10, do CPP, em caso de 
o delegado de polícia representar pela prorrogação do procedimento policial 
com investigado preso.

Há vozes advogando o prazo de 15 (quinze) dias mais 15 (quinze) dias, em 
que se arvora de analogia do prazo do inquérito policial ao menos na esfera 
federal (art. 66 da Lei 5.010/1966), sob o argumento de o que o legislador desejou 
igualar as contagens de prazos de conclusão de inquérito policial na Justiça 
Estadual e na Justiça Federal com superação (derrogação) do art. 10 do CPP, 
o que não concordamos datíssima máxima vênia, pois não há lacuna para se 
usar a analogia e a interpretação seria contra legem, ignorando dispositivos em 
plena vigência. O que há de fato é a previsão clara e indiscutível de 10 (dez) 
dias, com a possibilidade de se adicionar mais 15 (quinze) dias.
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De qualquer forma, por zelo, cabe aduzir que o dispositivo do indigitado art. 
3º-B, §2º, do CPP está com a eficácia suspensa pelo Supremo Tribunal Federal.

DAS CONSIDERAÇÕES FINAIS

Por derradeiro, concluímos que a medida legislativa foi louvável ao ins-
tituir o art. 3º-B, §2º, do CPP, por se permitir o prazo da investigação de 10 
(dez) dias prorrogáveis por até 15 (quinze) dias, em caso de representação da 
autoridade policial e ouvido o Ministério Público, prorrogar, uma única vez, a 
duração do inquérito por até 15 (quinze) dias, sob de acarretar o relaxamento 
da prisão pela não conclusão da investigação e não pelo não oferecimento da 
denúncia, embora o dispositivo em análise esteja com a eficácia suspensa pelo 
Supremo Tribunal Federal.  

NOTAS

1 Lembramos aqui que existem legislações penais especiais as quais estabelecem prazo distinto 
da regra geral do CPP e, neste caso, prevalece a norma especial sobre a geral, como exemplo, o 
art. 51 da Lei 11.343/2006 – lei de drogas -, onde estabelece que “o inquérito policial será con-
cluído no prazo de 30 (trinta) dias, se o indiciado estiver preso, e de 90 (noventa) dias, quando 
solto”, sendo que “os prazos a que se refere este artigo podem ser duplicados pelo juiz, ouvido 
o Ministério Público, mediante pedido justificado da autoridade de polícia judiciária”.

2 Vale lembrar de importante discussão acerca do prazo da conclusão do Inquérito Policial 
quando há o cumprimento de prisão temporária de crimes hediondos ou equiparados, onde 
poderá alcançar até sessenta dias (30 dias + 30 dias), portanto, bastante superior ao prazo esta-
belecido pelo art. 10 do CPP. Há divergência sobre o tema, onde se posicionam três correntes: 
a primeira entende que, mesmo o agente sendo preso temporariamente por crime hediondo 
ou equiparado o prazo seria o do art. 10, CPP (ou seja, 10 dias para a conclusão das investiga-
ções); já a segunda corrente entende que o prazo seria o do tempo da prisão temporária – 30 
(trinta) ou 60 (sessenta) dias, neste último, em caso de prorrogação, sendo ao final acrescido 
ainda o prazo para a conclusão do inquérito, então em caso de agente preso temporariamente 
por tráfico de drogas, a autoridade policial poderia ter até 120 dias para a conclusão do IPL, 
porquanto o prazo máximo da temporária seria 60 (sessenta), acrescido de outros 60 (sessen-
ta) dias para a conclusão do inquérito; por fim, a terceira corrente entende que o prazo para 
a conclusão do Inquérito será o prazo da prisão temporária, neste caso no prazo de 30 dias 
(trinta) dias, ou, havendo prorrogação da prisão temporária em até 60 (sessenta) dias.
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ESPAÇO ABERTO

POR  ferNaNdo caStelo braNco e luciaNa teMer

D
epois do caso da menina de 10 anos estuprada e, a 
princípio, impedida de fazer um aborto ao qual ti-
nha direito, agora é a vez do médico Abib Maldaun 
Neto tomar conta da mídia. Ele está sendo acusado 

de abusar sexualmente de suas pacientes. Fez isso com várias, 
mas o caso só veio à tona quando, em 2014, uma delas teve co-
ragem de denunciar. A vítima, uma mulher de 31 anos, procu-
rou o nutrólogo porque estava com dificuldade de perder peso. 
Ao examiná-la, sem enfermeira na sala, iniciou o exame clínico 
apalpando sua virilha, supostamente na procura de possíveis 
gânglios. Depois disse que iria ver como estava sua libido, co-
meçou a estimular o clitóris e introduziu dois dedos em sua va-
gina. A Associação Brasileira de Nutrologia já esclareceu que não 
é função do nutrólogo fazer diagnóstico e exames relacionados à 
vida sexual dos pacientes. O caso foi levado ao Conselho Regio-
nal de Medicina e, no transcorrer do procedimento ético-disci-
plinar, descobriu-se uma segunda vítima, violentada pelo mes-
mo médico em 2012. Aquela representação, no entanto, havia 
sido arquivada pois, segundo o CRM, era a primeira contra o Dr. 
Abib e resumiase à palavra da vítima contra a do médico. Com 
o novo relato, essa primeira representação foi desarquivada e 

“Só depois da grande exposição do caso na mídia 
é que outras vítimas (inclusive adolescentes) tive-
ram coragem de se expor e o Conselho Regional de 
Medicina se apressou em suspender a licença do 
médico. Daí a extrema importância da mídia, res-
ponsável e investigativa, para dar visibilidade para 
estes casos.”

A importância da mídia 
para a visibilidade da 
violência sexual
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segue também sob investigação. Além da denúncia no CRM, instaurou-se 
em 2014 um processo criminal, que resultou na condenação do médico por 
violação sexual mediante fraude.

O que este caso, o da menina de 10 anos e tantas outras violências sexuais 
têm em comum? O silêncio. A menina de 10 anos vinha sendo estuprada 
desde os 6 anos, o que não é incomum. O relatório de violências sexuais 
contra crianças e adolescentes do Ministério da Saúde aponta que cerca 
de 40% das violências são reiteradas. As vítimas do médico, inicialmente, 
também se calaram.

Com a repercussão do caso na mídia mais de 20 mulheres já tiveram 
coragem de denunciar os abusos sofridos. Precisamos entender de onde vem 
esse silêncio. Uma das causas é, sem sombra de dúvida, o fato da vítima ser de 
alguma forma culpabilizada pela violência sofrida. Vejam as perguntas que boa 
parte das pessoas faz ao ouvir histórias como essas: Por que ela (menina) não 
contou para ninguém? Por que ela (paciente) ficou passiva diante da situação e 
não impediu o médico? São questionamentos que tentam descobrir qual a “par-
cela de culpa” da vítima na violência, uma inversão total de perspectiva, própria 
de uma sociedade machista. Mas vamos pegar o caso concreto da menina de 
10 anos e das pacientes do nutrólogo para refletir a respeito dessas questões? 
Muito bem, em primeiro lugar, vale a pena lembrar que boa parte dos abusos 
ocorre em situações nas quais a vítima estaria supostamente segura, na cha-
mada zona de proteção. No caso da menina, dentro de casa, com pessoas de 
confiança. No caso da paciente, em um consultório médico, local também de 
suposta segurança. Em segundo lugar, muitas vítimas se calam porque sabem 
que serão desacreditadas. Veja que a primeira denúncia no CRM foi arquivada 
por ser apenas a palavra da vítima contra a do médico. E é assim em muitos 
casos. Quando não há evidências físicas, é normalmente a palavra da vítima 
contra a do abusador. 

Crimes sexuais dessa natureza acontecem normalmente entre quatro 
paredes, das casas e dos consultórios. Para além disso tudo, há uma leniência 
da sociedade com casos considerados “leves” ou “improváveis”. Imagine que, 
mesmo após a condenação criminal em duas instâncias, o nutrólogo conti-
nuava atendendo normalmente! Só depois da grande exposição do caso na 
mídia é que outras vítimas (inclusive adolescentes) tiveram coragem de se 
expor e o Conselho Regional de Medicina se apressou em suspender a licença 
do médico. Daí a extrema importância da mídia, responsável e investigativa, 
para dar visibilidade para estes casos. Quem sabe quando todos falarem de 
violência sexual esta questão alcance o tamanho e a gravidade que realmente 
tem, as vítimas sejam encorajadas a denunciar e estas denúncias sejam 
levadas a sério.  
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