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- 1. JURISPRUDENCIA

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

AGRAVO REGIMENTAL NA ACAO CIVEL ORIGINARIA. CONFLITO NEGATIVO DE
ATRIBUIGBES. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL E MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL.
ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA POR ATOS DE DIRIGENTE DE SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA DA QUAL A UNIAO E ACIONISTA MAJORITARIA. INTERESSE DA
UNIAO QUE NAO SE CARACTERIZA POR SI SO. CONFLITO RESOLVIDO PARA ASSENTAR
A ATRIBUICAO DO MINISTERIO ESTADUAL DO ESPIRITO SANTO PARA ATUAR NO CASO
SUB EXAMINE, RESSALVADO O DESLOCAMENTO PARA A JUSTICA FEDERAL, E,
CONSECTARIAMENTE, PARA O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, NO CASO DE EVENTUAL
INTERESSE SUPERVENIENTE DA UNIAO. SUMULA N@ 517/STF. AGRAVO A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. 1. A ag¢do de improbidade administrativa que se volta contra
dirigente de sociedade de economia mista da qual a Unido é acionista majoritdria néo
acarreta, por si s6, a presuncgdo de violagdo de interesse, econémico ou juridico, da
Unido. 2. In casu, ndo se vislumbra, a priori, interesse juridico direto da Unido apto a
fixar a competéncia da justica federal, e, por conseguinte, a atribuicdo do Parquet
Federal. 3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(STF, ACO 2438 AgR, Relator Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 24/02/2015,
Acorddo Eletrénico DJe-045, publicado em 10-03-2015)

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
COMPETENCIA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PREFEITO. REPASSE DE VERBA
SUJEITA A PRESTACANO DE CONTAS EM ORGAO FEDERAL. COMPETENCIA DA JUSTICA
FEDERAL PARA DETERMINAR O INTERESSE DA UNIAO: PRECEDENTES. AGRAVO
REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.

(STF, RE 767501 AgR, Relatora Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em
03/02/2015, Acérddo Eletrénico DJe-030, publicado em 13-02-2015)

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PENAL.
RECORRENTE CONDENADA PELO DELITO DE PECULATO. ART. 312 DO CP. DOSIMETRIA.
EXASPERACAO DA PENA-BASE EM RAZAO DO GRAU DE RESPONSABILIDADE DO
CARGO PUBLICO EXERCIDO. AGRAVO IMPROVIDO. 1. A condicdo de Deputada
Estadual ndo se confunde com a qualidade funcional ativa exigida pelo tipo penal
previsto no art. 312 do Cddigo Penal, que leva em consideracGo, entre outras
condicionantes, a circunstdncia de o agente ser funciondrio publico. A quebra do dever
legal de representar fielmente os anseios da populagdo e de quem se esperaria uma
conduta compativel com as fungoes por ela exercidas, ligadas, entre outros aspectos,
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ao controle e a repressdo de atos contrdrios a administracéo e ao patriménio publicos,
distancia-se, em termos de culpabilidade, da regra geral de moralidade e probidade
administrativa imposta a todos os funciondrios publicos, cujo conceito estd inserido no
art. 327 do Codigo Penal. Dai ser possivel a elevacdo da pena-base em razdo do grau
de responsabilidade do cargo exercido pelo agente (19 fase), sem que isso importe em
bis in idem. 2. Agravo regimental a que se nega provimento.

(STF, RHC 125478 AgR, Relator Min. TEORI ZAVASCKI, Sequnda Turma, julgado em
10/02/2015, Acorddo Eletrénico DJe-039, publicado em 02-03-2015)

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RECURSO ESPECIAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 72 DA LEI N2 8.429/92.
INDISPONIBILIDADE DE BENS. DESNECESSIDADE DE COMPROVACAO DE DILAPIDACAO
IMINENTE OU EFETIVA DO PATRIMONIO DO DEMANDADO E DE INDIVIDUALIZACAO
DOS BENS A SEREM ALCANCADOS PELA CONSTRICAO.

1 - A Primeira Se¢do do STJ, no julgamento do REsp 1.366.721/BA, sob a sistematica
dos recursos repetitivos (art. 543-C do CPC), consolidou o entendimento de que o
decreto de indisponibilidade de bens em acado civil publica por ato de improbidade
administrativa constitui tutela de evidéncia e dispensa a comprovacao de dilapidacao
iminente ou efetiva do patrimoénio do legitimado passivo, uma vez que o periculum in
mora esta implicito no art. 72 da Lei n2 8.429/1992 (LIA).

2 - Nas "demandas por improbidade administrativa, a decretacdo de indisponibilidade
prevista no art. 72, paragrafo unico, da LIA nao depende da individualizagdo dos bens
pelo Parquet, podendo recair sobre aqueles adquiridos antes ou depois dos fatos
descritos na inicial, bem como sobre bens de familia" (REsp 1.287.422/SE, Rel.
Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 22/8/2013). Nesse mesmo sentido,
vejam-se, ainda: REsp 1.343.293/AM, Rel. Ministra Diva Malerbi - Desembargadora
Convocada TRF 32 Regido -, Segunda Turma, DJe 13/3/2013; AgRg no REsp
1.282.253/PI, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJe 5/3/2013; REsp
967.841/PA, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 8/10/2010;
bem como as seguintes decisdes monocraticas: REsp 1.410.1689/AM, Rel2. Ministra
Assusete Magalhdes; DJe 30/9/2014; e AREsp 436.929/RS, Rel. Ministro Benedito
Gongalves, DJe 26/9/2014, e AgRg no AREsp 65.181/MG, Rel. Ministro Arnaldo
Esteves Lima, DJe 12/5/2014.

3 - Recurso especial provido.

(STJ, REsp 1461882/PA, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em
05/03/2015, DJe 12/03/2015)

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. DESIGNACAO DE SERVIDOR
PUBLICO MUNICIPAL PARA DISTRIBUICAO DE INFORMATIVO, COM FINS DE
PROMOCAO PESSOAL, INCLUSIVE MEDIANTE PAGAMENTO DE DIARIAS E USO DE
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VEICULO OFICIAL. SUBMISSAO DOS AGENTES POLITICOS AS DISPOSIGOES DA LEI
8.429/92. AUSENCIA DE DECISAO DE RECEBIMENTO DA INICIAL DA ACAO CIVIL
PUBLICA. NULIDADE. AUSENCIA. PREJUiZO PARA A DEFESA NAO DEMONSTRADO.
INEPCIA DA INICIAL. NAO OCORRENCIA. PEDIDO CERTO. CONFIGURACAO DE ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E PROPORCIONALIDADE DAS SANCOES FIXADAS NA
ORIGEM. REEXAME DE MATERIA FATICA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO.

I. Agravo manifestado contra decisao que, por sua vez, nao admitiu Recurso Especial
interposto contra acdérddao que julgou procedente o pedido, em Ac¢do Civil Publica
ajuizada pelo ora agravado, na qual postula a condenagao do agravante, entao
Prefeito do Municipio de Vilhena/RO, por ter designado servidor publico municipal,
inclusive com o pagamento de diarias e uso de veiculo oficial, para distribuicao de um
"informativo", com conteldo de promocao pessoal.

Il. E firme a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no sentido de que as
disposicdes contidas na Lei 8.429/92 sdo aplicaveis aos agentes politicos (STJ, AIA
30/AM, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, CORTE ESPECIAL, DJe de 28/09/2011;
STJ, REsp 1.292.940/RJ, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, DJe de
18/12/2013).

Ill. No caso, a auséncia de decisao expressa de recebimento da inicial da Ac¢do Civil
Publica ndo tem o conddo de gerar a nulidade apontada pelo agravante. Isso porque,
além de ndo ter sido suscitada no momento oportuno, o agravante ndo demonstrou
de que modo tal irregularidade trouxe prejuizo a sua defesa, pois fora notificado a
apresentar defesa prévia, citado para apresentar contestacdo, teve amplo acesso aos
autos e todas as suas alegacdes foram devidamente apreciadas. Assim, ndo tendo sido
comprovado o prejuizo para a defesa, nao ha falar em nulidade.

IV. Nos termos em que posta a discussao, o exame da irresignacao do agravante, no
sentido de que ndo houve a pratica de atos de improbidade administrativa, por ndo
ter sido comprovada a existéncia de dolo na sua conduta, demandaria o reexame de
matéria fatica, o que é vedado em Recurso Especial, nos termos da Sumula 7/STJ.

V. Ndo ha falar em inépcia da inicial, pois o agravado formulou pedido certo: a
condenacdo do agravante em todas as sancGes previstas no art. 12 da Lei 8.429/92,
em razdo da pratica dos atos de improbidade administrativa devidamente narrados. A
auséncia de indicacdo precisa das san¢des a serem impostas ndo gera a inépcia da
inicial, pois tal tarefa compete ao Juiz, quando da prolagao da sentenca.

VI. Na hipbétese, o exame da irresignacdo do agravante, quanto a alegada
desproporcionalidade das sang¢des aplicadas na origem, demandaria o reexame de
matéria fatica, o que é vedado em Recurso Especial, nos termos da Sumula 7/STJ.
Precedentes do STJ (AgRg no AREsp 533.862/MS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, DJe de 04/12/2014; REsp 1.203.149/RS, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, SEGUNDA TURMA, DJe de 07/02/2014).

VII. Agravo Regimental improvido.

(STJ, AgRg no AREsp 353.745/RO, Rel. Ministra Assusete Magalhdes, Segunda Turma,
julgado em 03/03/2015, DJe 10/03/2015)



BAU PA Centro de Apoio Operacional as Promotorias
de Protecdo a Moralidade Administrativa

Boletim Informativo

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL
PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 23, |, DA LEI 8429/92.

MANDATO ELETIVO. AFASTAMENTO PARA EXERCICIO DE CARGO EM COMISSAO.
CONTINUIDADE DO VINCULO PARA FINS DE CONTAGEM DO PRAZO PRESCRICIONAL.
ARTS. 92 10 E 11 DA LEI 8429/92. ELEMENTO SUBIJETIVO DO ATO iMPROBO
EXPRESSAMENTE RECONHECIDO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM.

REVISAO DAS SANCOES IMPOSTAS. PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E
RAZOABILIDADE. VERIFICACAO. REEXAME DE MATERIA FATICO PROBATORIA.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ.

1. A Segunda Turma desta colenda Corte ja se pronunciou no sentido de que, caso
sejam exercidos cumulativamente, cargo efetivo e cargo comissionado, ao tempo do
ato reputado improbo, deve prevalecer o primeiro para fins de contagem da
prescricdo, em razao do vinculo mantido pelo agente com a Administragcdao Publica.

2. A Corte a quo, com base no conjunto fatico e probatério constante dos autos,
reconheceu que os recorrentes atuaram de forma dolosa, enriquecendo ilicitamente
em prejuizo de recursos publicos, causando lesdo ao erdrio e violando os principios da
administragdo publica.

Assim, é manifesto que a reversdo do entendimento exposto no acérddo exige o
reexame de matéria fatico-probatdria, o que é vedado em sede de recurso especial,
nos termos da Sumula 7/STJ.

3. A andlise da pretensdo recursal no sentido de que sancdes aplicadas ndo
observaram os principios da proporcionalidade e razoabilidade, com a consequente
reversao do entendimento manifestado pelo Tribunal de origem, exige o reexame de
matéria fatico-probatdria dos autos, o que é vedado em sede de recurso especial, nos
termos da Sumula 7/STJ.

4. Agravo regimental ndo provido.

(STJ, AgRg no REsp 1500988/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, julgado em 12/02/2015, DJe 19/02/2015)

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA POR
ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. A DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO
RECURSAL ATRAI O OBICE DA SUMULA 284/STF. CONTRATACAO DIRETA REALIZADA
PELO PODER PUBLICO SEM SUPORTE LEGAL. DOLO GENERICO SUFICIENTE PARA
ENSEJAR A CONDENAGCAO DO REU NO CAPUT DO ART. 11 DA LIA. DISPENSA DE PROVA
DE PREJUIZO AO ERARIO E DE ENRIQUECIMENTO ILICITO DO AGENTE. RECURSO
DESPROVIDO.

1 . A mera indicagdao dos dispositivos legais tidos por violados, sem que haja
demonstracdo clara e objetiva de como o acérddo recorrido teria malferido a
legislagao federal, ndo enseja a abertura da via especial, devendo a parte recorrente
demonstrar os motivos de sua insurgéncia. A deficiéncia na fundamentacgdo recursal
inviabiliza a abertura da instancia especial e atrai, por simetria, o ébice da Sumula
284/STF.

2. No ambito das contratacdes pelo Poder Publico, a regra é a subordinacao do
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administrador ao principio da licitacdo, decorréncia, alias, do art. 37, XXI, da
Constituicdo Federal.

Tratando-se, portanto, a inexigibilidade de licitacdo de excec¢do legal, é certo que sua
adocdo, pelo gestor publico, devera revestir-se de redobrada cautela, em ordem a
que ndo sirva de subterfugio a inobservancia do certame licitatério. No caso concreto
dos autos, desponta que a contratacdo direta realizada pelo Poder Publico de Assis-
SP, por intermédio de seus prepostos, careceu de suporte legal.

3. O STJ tem compreensdo no sentido de que "o elemento subjetivo, necessario a
configuracdao de improbidade administrativa censurada nos termos do art. 11 da Lei
8.429/1992, é o dolo genérico de realizar conduta que atente contra os principios da
Administracdo Publica, ndo se exigindo a presenca de dolo especifico" (REsp
951.389/SC, Rel. Ministro Herman Benjamin, Primeira Secdo, DJe 4/5/2011).

4. Segundo o arcabouco fatico delineado no acérdao local, sobre o qual ndao ha
controvérsia, restou claramente evidenciado o dolo do recorrente, quando menos
genérico, no passo em que anuiu a inexigibilidade de procedimento licitatério,
ensejando a indevida contratacdo direta de prestacdo de servico técnico de
elaboracdo de estudos de viabilidade, projeto e acompanhamento do processo de
municipalizagdo do ensino de 12 grau em Assis-SP. Tal conduta, atentatdria ao
principio da legalidade, nos termos da jurisprudéncia desta Corte, é suficiente para
configurar o ato de improbidade capitulado no art. 11 da Lei n® 8.429/92.

5. E fora de duvida que a conduta do agente improbo pode, sim, restar tipificada na
propria cabeca do art. 11, sem a necessidade de que se encaixe, obrigatoriamente,
em qualquer das figuras previstas nos oito incisos que compdem o mesmo artigo,
maxime porque ai se acham descritas em carater apenas exemplificativo, e ndo em
regime numerus clausus.

6. O ilicito de que trata o art. 11 da Lei n? 8.429/92 dispensa a prova de prejuizo ao
erario e de enriquecimento ilicito do agente.

7. Recurso especial a que se nega provimento.

(STJ, REsp 1275469/SP, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Rel. p/ Acdrdao
Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em 12/02/2015, DJe 09/03/2015)

ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. NOTIFICACAO PARA DEFESA PREVIA (ART. 17, § 79,
DA LEI 8.429/92). DESCUMPRIMENTO DA FASE PRELIMINAR. NULIDADE RELATIVA.
NECESSIDADE DE OPORTUNA E EFETIVA COMPROVACAO DE PREJUIZOS. ORIENTACAO
PACIFICADA DO STJ. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL PROVIDOS.
1. O tema central do presente recurso esta limitado a analise da eventual nulidade
nos casos em que ndo for observado o art. 17, § 79, da Lei 8.429/92, relacionado a
notificacdao do acusado para apresentacdao de defesa preliminar em sede de agao de
improbidade administrativa.

2. A referida regra foi claramente inspirada no procedimento de defesa prévia
previsto nos arts. 513 a 518 do Cddigo de Processo Penal, que regula o processo e o
julgamento "dos crimes de responsabilidade dos funciondrios publicos". Nesse
contexto, o Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento que o eventual
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descumprimento da referida fase constitui nulidade relativa: HC 110.361/SC, 22
Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Dje de 31.7.12;

HC 97.033/SP, 12 Turma, Rel. Min. Carmen Lucia, Dje de 12.5.09.

3. Efetivamente, as Turmas de Direito Publico deste Tribunal Superior divergiam sobre
o tema, pois a Primeira Turma afirmava que o desrespeito ao comando do dispositivo
legal significaria a inobservancia do contraditdrio preliminar em acdo de improbidade
administrativa, o que importaria em grave desrespeito aos principios constitucionais
da ampla defesa, contraditério e do devido processo legal. Por outro lado, a Segunda
Turma entendia que a inexisténcia da notificacdo prévia somente configuraria
nulidade caso houve comprovacdo de prejuizo em razdo do descumprimento do rito
especifico.

4. E manifesto que o objetivo da fase preliminar da acdo de improbidade
administrativa é evitar o processamento de acdo temerdrias, sem plausibilidade de
fundamentos para o ajuizamento da demanda, em razdo das graves consequéncias
advindas do mero ajuizamento da agdao. Entretanto, apesar de constituir fase
obrigatéria do procedimento especial da acdo de improbidade administrativa, ndo ha
falar em nulidade absoluta em razdao da nao observancia da fase preliminar, mas em
nulidade relativa que depende da oportuna e efetiva comprovacao de prejuizos.

5. Ademais, ndo seria adequada a afirmacdo de nulidade processual presumida,
tampouco seria justificavel a anulacdo de uma sentenca condenatdria por ato de
improbidade administrativa apds regular instrucdo probatdria com observancia dos
principios da ampla defesa e contraditério, a qual, necessariamente, deve estar
fundada em lastro probatério de fundada autoria e materialidade do ato de
improbidade administrativa. Todavia, é necessario ressalvar que tal entendimento
ndo é aplicavel aos casos em que houver julgamento antecipado da lide sem a
oportunizacdo ou andlise de defesa prévia apresentada pelo réu em acgdo de
improbidade administrativa.

6. Nesse sentido, os seguintes precedentes: AgRg no REsp 1.194.009/SP, 12 Turma,
Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe de 30.5.2012; AgRg no AREsp 91.516/DF, 12
Turma, Rel. Min. Benedito Gongalves, DJe de 17.4.2012; AgRg no REsp 1.225.295/SP,
12 Turma, Rel. Min. Francisco Falcdo, DJe de 6.12.2011; REsp 1.233.629/SP, 22 Turma,
Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 14.9.2011; AgRg no REsp 1.218.202/SP, 22 Turma,
Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJe de 29.4.2011; AgRg no REsp 1.127.400/MG, 12
Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJe de 18.2.2011; REsp 1.034.511/CE, 22
Turma, Rel. Min.

Eliana Calmon, DJe de 22.9.2009; AgRg no REsp 1.102.652/GO, 22 Turma, Rel. Min.
Humberto Martins, DJe de 31.8.2009; REsp 965.340/AM, 22 Turma, Rel. Min. Castro
Meira, DJe de 8.10.2007.

7. No caso dos autos, o Tribunal de origem expressamente consignou que a nulidade
apontada pelo descumprimento do art. 17, § 72, da Lei 8.429/92, é relativa e que ndo
houve indicacdo ou comprovacao de prejuizos em razao do descumprimento da
norma referida.

8. Embargos de divergéncia providos.

(STJ, EREsp 1008632/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Primeira Segéao,
julgado em 11/02/2015, DJe 09/03/2015)
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PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ART. 89 DA LEI N. 8.666/1993. DISPENSA OU INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO
FORA DAS HIPOTESES PREVISTAS EM LEI. INEPCIA DA DENUNCIA. ART. 41 DO CPP.
DOLO ESPECIFICO. EFETIVO PREJUIZO AO ERARIO. COMPROVACAO. NECESSIDADE.
ATIPICIDADE DA CONDUTA.

INEXISTENCIA DE ARGUMENTOS APTOS A ENSEJAR A REFORMA DA DECISAO.

1. O agravo regimental ndo merece prosperar, porquanto as razdes reunidas na
insurgéncia sdo incapazes de infirmar o entendimento assentado na decisdo agravada.
2. Na hipdtese dos autos, o 6rgdao acusatério ndo descreveu de que forma o
denunciado concorreu para a empreitada criminosa. Também ndo demonstrou a
maneira pela qual a dispensa da licitagdo configurou o crime previsto no art. 89 da Lei
n 8.666/1993. N3o ficou nitida na inicial acusatéria a inten¢do dos agentes em lesar os
cofres publicos, tampouco a ocorréncia de prejuizo. Em outras palavras, ndo ha na
inicial ofertada pelo Parquet menc¢ao a ocorréncia de dolo especifico ou de dano ao
erario.

3. A jurisprudéncia desta Corte Superior, firmada a partir do julgamento da APn n.
480/MG, em 29/3/2012, acompanhando o entendimento do Tribunal Pleno do
Supremo Tribunal Federal (Ing n. 2.482/MG, julgado em 15/9/2011), assevera que a
consumacdo do crime do art. 89 da Lei n. 8.666/1993 exige a demonstra¢do do dolo
especifico, ou seja, a intencdo de causar dano ao erario e a efetiva ocorréncia de
prejuizo aos cofres publicos. Precedentes.

4. Agravo regimental improvido.

(STJ, AgRg no AREsp 324.066/MG, Rel. Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma,
julgado em 12/02/2015, DJe 27/02/2015)

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. FRAUDE A
LICITACAO. FRAUDE PROCESSUAL. FINANCIAMENTO ORIUNDO DO BNDES PARA O
ESTADO DE MATO GROSSO. INCOMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL.

INOCORRENCIA. AUSENCIA DE CRIME PRATICADO EM DETRIMENTO DE BENS,
SERVICOS OU INTERESSE DA UNIAO. ENUNCIADO N. 209, DA SUMULA DO STJ.
RECURSO ORDINARIO DESPROVIDO.

| - A competéncia da Justica Federal para apuracdo de crimes decorre do art. 109,
inciso IV, da Constituicdo Federal, que afirma, dentre outras coisas, que compete aos
juizes federais processar e julgar "as infracbes penais praticadas em detrimento de
bens, servicos ou interesse da Unido ou de suas entidades autarquicas ou empresas
publicas, excluidas as contravencdes e ressalvada a competéncia da Justica Militar e
da Justica Eleitoral".

Il - No caso, ndo obstante os recursos do Programa Mato Grosso 100% Equipado
serem provenientes de empresa publica federal, ndo se evidenciou qualquer prejuizo
ao ente publico federal, haja vista que a relacao juridica que vincula o Estado de Mato
Grosso ao BNDES é a de mutuo feneraticio, o que indica, a toda evidéncia, que o valor
emprestado devera ser ressarcido pelo ente federativo.

lll - Incide para o caso, mutatis mutandis, a ratio essendi do Enunciado n. 209, da
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Sumula do STJ, que afirma que "compete a justica estadual processar e julgar prefeito
por desvio de verba transferida e incorporada ao patrimonio municipal”.

Recurso Ordinario desprovido.

(STJ, RHC 42.595/MT, Rel. Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em
16/12/2014, DJe 02/02/2015)

RECURSO EM HABEAS CORPUS. ASSOCIACAO CRIMINOSA, FALSIDADE IDEOLOGICA,
SONEGACAO DE LIVRO OU DOCUMENTO, USO DE DOCUMENTO FALSO E FRAUDE A
LICITACAO. CRIMES, EM TESE, PRATICADOS EM DETRIMENTO DE PROGRAMA
FEDERAL DO GOVERNO - PROINFA, DESTINADO A AUMENTAR A PRODUCAO E OFERTA
DE ENERGIA ELETRICA NO PA[S. DELITOS PRATICADOS COM O FIM DE FRAUDAR
CRITERIO LEGAL DE CONTRATACAO DA ELETROBRAS. PRETENSAO DE
RECONHECIMENTO DA INCOMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL PARA PROCESSAR E
JULGAR OS CRIMES IMPUTADOS. ALEGACAO DE QUE INEXISTE EFETIVO INTERESSE
JURIDICO DA UNIAO NO FEITO, BEM COMO DE QUE O STJ JA RECONHECEU A
INCOMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL PARA PROCESSAR E JULGAR ACAO CIVIL
PUBLICA DE IMPROBIDADE, RELACIONADA AOS FATOS APURADOS. COMPETENCIA
CIVIL QUE DIFERE DA CRIMINAL. INEXIGIBILIDADE DE INTERESSE SOMENTE JURIDICO
NO PROCESSAMENTO E JULGAMENTO DOS CRIMES. SUFICIENCIA DE INTERESSE
ECONOMICO OU MORAL PARA A FIXACAO DA COMPETENCIA FEDERAL. PROGRAMA
EXECUTADO PELA ELETROBRAS, MAS SUBMETIDO A FISCALIZACAO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA FEDERAL, POR MEIO DO MINISTERIO DE MINAS E ENERGIA.
EVIDENTE INTERESSE DA UNIAO NO PROCESSAMENTO E JULGAMENTO DOS CRIMES
RELACIONADQOS AOS CONTRATOS FIRMADOS.

1. No presente recurso, busca-se a declaragdao de incompeténcia absoluta da Justica
Federal para processar e julgar os crimes de associacdo criminosa, falsidade
ideoldgica, sonegacdo de livro ou documento, uso de documento falso e fraude a
licitacdo, imputados ao recorrente, em decorréncia de fatos relativos aos contratos
entre a Eletrobras e o Consdrcio Santa Catarina, firmados para executar programa do
Governo Federal destinado a aumentar a producdo e oferta de energia elétrica no
Pais, denominado Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia Elétrica -
Proinfa, ao fundamento da auséncia de interesse juridico da Unido no feito.

2. Em se tratando de competéncia penal, o interesse da Unido a ser averiguado difere
um pouco do interesse considerado na seara civel. Ndo se exige que o interesse da
Unido no julgamento e processamento do feito seja efetivamente juridico, bastando o
interesse econdmico ou moral (politico-social) na causa. Vale dizer, a fixacdo da
competéncia da Justica estadual para processar e julgar acdo civil ndo importa na
fixacdo da competéncia desta para o julgamento dos crimes relacionados.
Precedentes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

3. Evidenciado que a execugdo do programa estaria submetida a fiscalizacdo da
Administracdo Publica Federal, por meio do Ministério de Minas e Energia, exsurge o
interesse da Unido no processamento e julgamento dos crimes relacionados e,
consequentemente, a competéncia da Justica Federal. Precedente.

4. Recurso em habeas corpus improvido.
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(STJ, RHC 40.269/SC, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado
em 09/12/2014, DJe 03/02/2015)

Os organismos publicos e privados que exercem atividade fiscalizatéria tém
aprimorado continuamente as técnicas de detecg¢ao de desvios. Um dos mecanismos
mais utilizados atualmente consiste na identificacdo de “bandeiras vermelhas”
(chamadas na literatura especializada de red flags), que sdo sinais indicativos de
possivel irregularidade. A identificagdo de uma “bandeira vermelha” numa
investigacdo sob sua responsabilidade conduz o promotor de justica a atuar com mais
zelo, pois aumenta a possibilidade de que ele esteja defronte a uma irregularidade.
Nessa secdo serdao apresentados eventos sinalizadores desa natureza. Fique atento a
presenca de algum desses indicios em suas investigacdes!

v RED FLAGS INDICATIVOS DA FORMAGCAO DE CARTEL ENTRE LICITANTES:

e As propostas apresentadas possuem redagdo semelhante ou os mesmos erros
e rasuras.

e Certos fornecedores desistem, inesperadamente, de participar da licitacdo.

e Ha empresas que, apesar de qualificadas para a licitacdo, ndo costumam
apresentar propostas a um determinado 6rgdo, embora o fagam para outro.

e Existe um padrdo claro de rodizio entre os vencedores das licitagdes.

e Existe uma margem de prego estranha e pouco racional entre a proposta
vencedora e as outras propostas.

e Alguns licitantes apresentam precos muito diferentes nas diversas licitacées de
que participam, apesar do fato de que o objeto e as caracteristicas desses

certames serem parecidos.

e O valor das propostas se reduz significativamente quando um novo
concorrente entra no processo (provavelmente ndo integrante do cartel).

e Um determinado concorrente vence muitas licitacdes que possuem a mesma
caracteristica ou se referem a um tipo especial de contratacao.

e Existe um concorrente que sempre oferece propostas, apesar de nunca vencer
as licitagdes.
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e Licitantes vencedores subcontratam concorrentes que participam do certame.

e Licitantes que teriam condi¢cdes de participar isoladamente do certame
apresentam propostas em consorcio.

Fonte: Manual de Combate a Cartéis em Licitagdes da Secretaria de Desenvolvimento Econémico

- 3. ESTATISTICAS

Nessa secdo serdao apresentados dados estatisticos relevantes para a defesa do
patrimonio publico e da moralidade administrativa e o consequente aprimoramento
dos métodos destinados a promogao desses bens juridicos. Trazemos no presente
boletim dois infograficos elaborados pela organizacdo ndo-governamental
Transparéncia Internacional, relativos ao seu conhecido indice de Percepcdo da
Corrupcdo (IPC). Esse indice, cuja divulgacdo iniciou no ano de 1995, tem por objeto
medir o grau em que a corrupcdo é percebida entre os atores econémicos e
governamentais. Trata-se, como o préprio nome diz, de um indice de percepgdo:
como é impossivel medir diretamente a quantidade de transa¢des corruptas numa
determinada nacdo — pela intrinseca clandestinidade que envolve esses acordos —,
utiliza-se um método de afericdo indireta, no qual se busca averiguar a intensidade
com que a corrupgdo é percebida por atores sociais relevantes, ou seja, qual é a
impressao deles acerca da exposi¢ao de sua nagdo as transagdes corruptas. O indice
vai de 0 a 100, sendo 0O a classificagdao atribuida aos paises com alto indice de
percepcdo de corrupgao e 100 o grau conferido aos paises em que o nivel de
percepcdo de corrupgao é baixo.
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- 4. SUGESTAO DE LEITURA

Coronelismo, Enxada e Voto é um dos marcos
da ciéncia politica nacional. Escrito por Victor Nunes
Leal, que veio a se tornar Ministro do Supremo
Tribunal Federal, o livro aborda o fenémeno do EMIT
coronelismo, entendido como o resultado da yW VLI ‘_IHU
perniciosa confluéncia de fatores histdricos, . NN W [
econdmicos e sociais. Embora escrita em 1948, a obra B = 1=
guarda enorme atualidade, contribuindo para a
compreensao dos fatores que levaram ao nascimento
e a longevidade de um sistema de perpetuacdo no
poder lastreado numa dinamica politica, econémica e
social ainda nao de todo abolida nos rincdes do Brasil.
Leitura obrigatéria para todos os que se interessam
pela dinamica dos processos que geram a corrupg¢ao
eleitoral!
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-5. PECAS PROCESSUAIS

A Operacdo Lava-Jato é um marco na atuacdo do Ministério Publico na defesa
do patrimoénio publico e da moralidade administrativa. A investigacdo conduzida de
forma técnica e planejada culminou em agdes penais e de improbidade administrativa
que merecem ser consultadas como referéncia na atuag¢do ministerial, além do valor
didatico que possuem, ao exporem a dinamica das ag¢des ilicitas.

Denuncias da Operagdo Lava-Jato
http://www.lavajato.mpf.mp.br/denuncias-e-sentencas.html

Acobes Civis por Ato de Improbidade Administrativa da Operagdo Lava-Jato
http://www.lavajato.mpf.mp.br/acoes-de-improbidade.html

A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NO CONTROLE DA CONTRATACAO DE EMPRESA
PARA REALIZACAO DE CONCURSO PUBLICO

RITA TOURINHO
Promotora de Justica do Gepam

4.1. Do Processo Licitatdrio: Antecedente Necessario aos Contratos Administrativos

Sabe-se que a Administracdo Publica direta e indireta para atender as
expectativas sociais, realiza obras e servicos, faz compras e aliena bens. Porém para
exercer tais atividades precisa contratar. Ocorre que tais contratos dependem, em
regra, de processo seletivo prévio denominado licitacdo. Com efeito, define-se
licitacdo como procedimento administrativo mediante o qual a Administracdo Publica
seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse[1].

Em regra, todos os contratos firmados pela Administracdo Publica sdo
precedidos de processos licitatérios, conforme preceitua o art. 37, XXI, da
Constituicdao Federal[2]. Por outro lado, o inciso XXVII, do art. 22, da Carta
Constitucional estabeleceu que compete privativamente a Unido legislar sobre
“normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as
administracdes publicas diretas, indiretas, autdrquicas e fundacionais da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, paragrafo
1°, 11;”.
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A Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, instituiu o estatuto juridico das
licitacbes e contratos administrativos pertinentes as obras, servicos, compras,
alienacoes e locagcdes no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios. Em verdade tal diploma é aplicado na sua inteireza a Unido,
deixando para os demais entes federados a possibilidade de dispor sobre pontos que
nao possuam a caracteristica de norma geral.

Costuma-se definir normas gerais, em matéria de licitacdes e contratos
administrativos, como aquelas indispensaveis a implementacdo dos principios
constitucionais. Segundo Alice Gonzalez sdo “normas necessdrias para tornar pacifica
e uniforme, em todo territério nacional, a integral realizacdo dos principios que
emanam ou decorrem da Constituicdao Federal”[3]. Além disso, para que determinada
norma tenha tal natureza, necessdrio se faz que nao viole a autonomia dos entes
federados.

Desta forma, os entes federados podem dispor sobre licitacdes e contratos
administrativos desde que ndo quebrem os principios regedores da licitagdo, nem
retirem seu carater competitivo. Assim, nada impede que as exigéncias minimas
sejam ampliadas no ambito estadual e municipal, mas ndo pode ser relegada nem
dispensada a licitacdo fora dos casos enumerados na lei federal.

Quando a Administracao Publica recorre a realizacdo de concurso publico a
primeira decisdao administrativa a ser adotada é: o concurso sera realizado por um dos
seus orgdos diretamente ou deverd ser contratada uma empresa especializada para
tal fim? Normalmente os entes administrativos escolhem a segunda opg¢ao.

Assim, decidindo contratar empresa para realizagdo do certame, o segundo
guestionamento que se langa é voltado a saber da efetiva necessidade de realizacdo
de processo licitatdrio ou se ha algum caminho que leve a contratacdo direta.

4.2. A Contratacao Direta de Empresas para a Realizagdao de Concurso Publico

Sabe-se que na Administracdo Publica a regra é que todos os contratos sejam
precedidos de processos licitatérios, porém, a Lei n° 8.666/93 traz alguns dispositivos
que tratam da contratacdo direta. S3o situacdes em que a licitagdo formal seria
impossivel ou traria prejuizos ao interesse publico.

A contratacdo direta n3do pressupbe a inobservancia dos principios
administrativos, nem, tampouco, caracteriza uma livre atua¢ao administrativa. Em
verdade, ha um procedimento administrativo que antecede a contratagao, no qual
deve ficar demonstrado o tratamento igualitdrio a todos os possiveis interessados,
bem como a realizacdo da melhor contratacdo possivel. Se a Administracdao pode
escolher o particular no caso da contratacdo direta, € bom que fique claro que isso
nao significa autorizar escolhas meramente subjetivas.

Assim, a Lei de Licitagdes, no art. 17 aborda a licitacdo dispensada, para casos
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especificos de alienacdo de bens publicos. Segundo alguns, ocorrendo uma das
hipoteses prevista nesse artigo, a contratacao direta torna-se imperiosa[4]. No art. 24,
por sua vez, a lei apresenta hipdteses taxativas de licitacdo dispensavel e, por fim, no
art. 25 trata da licitacdo inexigivel, apresentando trés situacdes exemplificativas.
Interessa-nos neste momento a analise do art. 24 e 25 da Lei n° 8.666/93.

Quanto a licitacao dispensavel - art. 24 - esta ocorre nas situacdes em que,
embora vidvel a competicdo entre os possiveis interessados, a licitacdo afigura-se
inconveniente aos objetivos norteadores da atuagdao administrativa. Pensando-se na
equacdo custo-beneficio, a realizacdo de processo licitatério traria maiores custos a
Administracao Publica do que beneficios. Confere razdo a Jessé Torres Pereira Junior
quando afirma que “lei estadual, municipal ou distrital, bem assim regulamento
interno de entidade vinculada, ndo podera criar hipéteses de dispensabilidade”[5],
percebe-se entdo, que o dispositivo que aborda os casos de licitagdes dispensaveis
possui natureza de norma geral.

Voltando a contratacdo de empresa para realizacdo de concurso publico,
dentre as trinta e trés hipoteses de licitagdes dispensaveis previstas no mencionado
dispositivo legal, duas sdo seguramente as mais utilizadas para justificar a contratacao
direta de ente destinado a realizacdo de concurso publico de provas ou provas e
titulos. As hipdteses dos incisos Il e XIlI.

Desta forma, quando a estimativa de custo para realizacdo do certame nao
ultrapassar RS 8.000,00 (oito mil reais) — no ambito federal - ou seja, 10% (dez por
cento) do valor maximo para realizacdo da licitacdo, destinada a compras e servicos,
na modalidade convite, poder-se-3a contratar diretamente, com fulcro no art. 24, Il, da
Lei n° 8.666/93. Obviamente que esta situacdo é de dificil incidéncia por menor que
seja o possivel numero de inscritos no concurso, diante dos custos que envolvem o
procedimento, que vai desde a confeccdo de edital e provas até a manutencdo de
equipe especializada para condugao do certame. Cumpre acrescentar, que a norma
contida no art. 23, referente aos valores estipulados para cada modalidade de
licitacdo, ndo possui natureza de norma geral, devendo cada ente da federagdo
estabelecer seus proprios limites. Assim, no Estado da Bahia os limites de valores
estipulados para cada modalidade corresponde a 70%(setenta por cento) dos limites
tracados na Lei n° 8.666/93[6]. Por outro lado, acrescente-se que ndo se fundamenta
em tal hipdtese os casos em que a Administracdo Publica contrata diretamente
empresa para realizacdo do concurso publico, sob argumento de que ndo ha gastos
para o contratante se a remuneragao de tal empresa decorrer exclusivamente dos os
valores das inscrigdes recolhidos. Ora, o valor pago pela inscricdo no concurso tem
natureza de receita publica, logo o quanto arrecadado deve ser computado para
fixagdo da modalidade de licitagao cabivel[7]. Sobre a matéria trataremos mais
adiante.

Muitos entes administrativos tém utilizado o disposto no art. 24, Xlll, para
contratacdo direta de “instituicdo brasileira incumbida regimental ou
estatutariamente da pesquisa, do ensino, do desenvolvimento institucional ou da
recuperacao social do preso”. Segundo Marcal Justen Filho instituicdo corresponde a
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“uma organizacdo de recursos materiais e de esforcos humanos que se
autonomiza em face dos seus préprios fundadores, passando a gozar de um
acentuado grau de independéncia”[8]. Para incidéncia de tal dispositivo, o fim da
instituicido devera abranger pesquisa, ensino, desenvolvimento institucional ou a
recuperacao social do preso. Além disso, a instituicdo deve ter uma inquestionavel
capacidade para o desempenho da atividade objetivada e ndao possuir fins lucrativos.

Quanto aos fins institucionais, duvidas ndo existem quanto ao alcance das
atividades de ensino e recuperacdo social de preso, porém cabe esclarecer o que se
entende por atividades de pesquisa e desenvolvimento institucional. A doutrina
classifica a atividade de pesquisa como aquela voltada ao desenvolvimento de
solugdes inovadoras e desconhecidas. Porém nao deve possuir uma vinculagao entre a
atividade do pesquisador e a obtencdo de um resultado pratico e imediato, pois a
atividade tanto pode produzir efeitos satisfatéorios como ndo. Quanto ao
desenvolvimento institucional, segundo Margal Justen Filho[9], o dispositivo se refere
as instituicoes sociais e politicas, que promovam o desenvolvimento de outras
instituicoes.

Em pesquisa mais remota, observava-se que o Tribunal de Contas da Unido
admitia a legalidade da contratacdo de instituicio sem fins lucrativos, destinada a
pesquisa, ensino ou desenvolvimento institucional para realizacdo de concurso
publico, sem maiores contestacGes[10]. Verificavam-se apenas os atributos da
entidade contratada. Em pronunciamentos posteriores, foi possivel perceber uma
divergéncia em torno da matéria. Assim, a Corte emitiu seguidas decisdes restringindo
o carater amplo da interpretacdo da norma, passando a se manifestar no sentido de
gue somente aquelas atividades estritamente ligadas ao ensino, a pesquisa ou ao
desenvolvimento institucional, dentro de suas devidas concepg¢des, podem ser objeto
de contratacdo direta, o que ndo seria o caso de promog¢do de concurso pubico[11].
Em decisdo mais recente, o TCU entendeu possivel a utilizacdo da contratacdo direta
de fundacdo de apoio para realizacdo de concurso publico, com fundamento no inciso
Xlll, do referido art. 24, “desde que observados os requisitos legais, bem como
demonstrada, com critérios objetivos, no plano estratégico do contratante ou em
instrumento congénere, a essencialidade do preenchimento do cargo ou emprego
publico para o seu desenvolvimento institucional”.[12]

Assim, ha aqueles que se posicionam favordveis a contratacdo direita para
realizacdo de concurso publico, com fundamento no art. 24, Xlll, arguindo que a
execucdo do certame concursal tem pertinéncia com o desenvolvimento institucional
da Administracdo Publica. Neste sentido ja decidiu o Tribunal Regional Federal da 12
Regiao:

ACAO POPULAR. DISPENSA DE LICITACAO NA CONTRATACAO DE INSTITUICAO
NACIONAL. LEGITIMIDADE. LITIGANCIA DE MA-FE. NAO-CARACTERIZACAO.

(...)

2- Inexisténcia de ofensa ao disposto no art. 24, Xlll, da Lei n. 8.666/93, uma vez
que a Fundagdo Universidade de Brasilia (FUB) é instituicdo nacional sem fins
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lucrativos, que se dedica ao ensino e de reconhecida idoneidade, reputagdo ético-
profissional e capacidade na realizagéo de concursos publicos por intermédio do
CESPE _ Centro de Sele¢Go e Promogdo de Eventos, jd tendo realizado dezenas de
certames para admissdo de pessoal em diversos érgdos e instituicoes, tais como, a
titulo exemplificativo, o Superior Tribunal de Justica, o Tribunal de Contas da Unido,
O Instituto Nacional do Seguro Social, o Ministério Publico do Trabalho, o Senado, o
Ministério Publico do Estado do Pernambuco, a Cdmara Legislativa do Distrito
Federal e o Tribunal de Justica do Distrito Federal, dentre outros, todos com
dispensa de licitacdo na forma do dispositivo legal acima referido.

(...)

6- Apelagdo provida em parte. Remessa ndo provida (Processo AC
1998.01.00.084552-3/DF; Relator Juiz Federal Ledo Aparecido Alves; Orgédo Julgador
Terceira Turma Suplementar; DJ 30/10/03).

Tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n? 6.004/13, voltado a
regulamentar o concurso publico no ambito da Administracao Publica Federal. O art.
59, pardgrafo 19, do referido Projeto de Lei, admite a contratacdo direta, inclusive
com a utilizacdo da hipdtese do inciso XllI, do art. 24, da Lei n? 8.666/93.

Apesar do Projeto de Lei mencionado admitir a contratagao direta para a
realizacdo de concurso publico, com fundamento no inciso Xlll, do art. 24, da Lei n?
8.666/93, entende-se bastante questionavel tal possibilidade. Inicialmente, cumpre
salientar, que o referido dispositivo ndo deve ser utilizado como valvula de escape
para a realizacdo de contratagGes diretas. Logo, de inicio deve se verificar se o objeto
do contrato estd inserido no ambito de atividade inerente da instituicdo, dentre
aquelas estabelecidas explicitamente no texto legal. Tal pertinéncia deve ser absoluta.
Logo o objeto do contrato precisa adequar-se ao conceito de pesquisa, ensino,
desenvolvimento institucional ou recuperacdo de presos. Ora, a realizacdo de
concurso publico parece ndao se amoldar a nenhuma das atividades constantes do
dispositivo legal, razdo pela qual ndo caberia a utilizacgdo do mesmo na contratacdo de
instituicdo para tal finalidade. Tal caminho parece também ser trilhado pelo Conselho
Nacional de Justica, que em decisdo proferida entendeu ser vidvel a realizacdo de
licitacdo para contratacdo de instituicdo visando a realizacdo de concurso publico,
uma vez que ha no mercado diversas instituicGes com vasta experiéncia e dotadas de
notdria aptiddo para a realizacdo de concurso publico. Acrescentou, ainda, que a
regra do art. 24, Xlll, ndo serve de fundamento para a contratacdo com dispensa de
licitacdo, de entidade para a realizagcdo de concurso publico, uma vez que a atividade
nao estd vinculada a pesquisa, ensino, desenvolvimento institucional ou a
recuperacgao social de preso[13].

Quanto a inexigibilidade de licitacdo, prevista no art. 25, da Lei n° 8.666/93,
esta ocorre quando ha inviabilidade de competicdo. E dificil sistematizar todos os
eventos que podem conduzir a inviabilidade de competicdo, tanto assim que o
dispositivo em comento traz trés hipdteses exemplificativas. Margal Justen Filho[14]
enumera situagdes que caracterizam a inviabilidade de competigdo, quais sejam,
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auséncia de pluralidade de alternativas de contratacdo, auséncia de mercado
concorrencial entre possiveis interessados, impossibilidade de selecdo com base em
critérios objetivos e a falta de definicdo objetiva da prestacdo a ser executada.

O conceito de inexigibilidade de licitacao coloca os autores em duas vertentes.
Para alguns, ocorrendo uma das hipoteses exemplificativas do art. 25 estard
caracterizada a inexigibilidade de licitacao, independentemente de, no caso concreto,
ser ou ndo vidvel a competicdo. Para outros, ocorrendo uma das situacdes do art. 25,
somente se estara diante da inexigibilidade de licitacdo se, na situacdo fatica, a
competicdo for invidvel, entendimento que parece o mais coerente com os principios
administrativos consagrados no nosso ordenamento juridico. Nessa linha de
entendimento, de acordo com Jessé Torres Pereira Filho[15], as inspetorias e
procuradorias que funcionam junto aos Tribunais de Contas tém, na sua maioria,
adotado o segundo posicionamento que também na opinidao do autor é mais correto,
tomando como base trés fundamentos principais: 1° - a competitividade é da esséncia
da licitagdo, logo somente sera inexigivel a licitagdo se impossivel a competigdo; 2° -
as hipdteses arroladas no art. 25 nao geram presungao juris et de jure, uma vez que,
na pratica, a situagdo além de se enquadrar aos ditames de um dos incisos, estao
também submetidas ao nucleo conceitual fixado na cabeca do artigo, que exige a
“inviabilidade de competicdo”; 3° as hipdteses dos incisos ndo possuem autonomia
conceitual, subordinando-se assim ao caput do artigo.

Dentre as hipdteses exemplificativas do art. 25, cabe-nos analisar aquela
constante do inciso Il, uma vez que ha os que defendem a contratacdo direta de
empresa para realizagdo de concurso publico, utilizando como fundamento tal
dispositivo[16].

O art. 25, Il, da Lei n° 8.666/93 trata da inexigibilidade de licitacdo a partir do
preenchimento de alguns requisitos, quais sejam, ser o servico de natureza técnica -
dentre os enumerados no art. 13, do referido diploma legal - ser também de natureza
singular e ser o contratado portador de notdria especializagdo. Segundo Margal Justen
Filho, tal causa de inviabilidade de competicdo “consiste na inexisténcia de mercado
de servigos concorrencial homogéneo”[17].

Referindo-se ao servico de natureza técnica, Margal afirma que “refletem
atuacgao pessoal de um ser humano, com cunho de transformag¢dao do conhecimento
tedrico-geral ou da inventividade em solugdo pratica-concreta”[18]. Assim, a natureza
da prestacao produzida tem que refletir a habilidade subjetiva de conduzir a
transformacao de conhecimento tedrico em solugdo pratica. Quanto a singularidade
do servico, esta se refere a sua natureza, independente do nimero de pessoas
capacitadas para executd-lo. Para o preenchimento desse requisito ndao basta
reconhecer que o objeto do contrato é diverso daquele usualmente executado pela
préopria Administracdo, também deve-se examinar se aquele objeto necessita de um
profissional que foge aos padrdes comuns do mercado. Com efeito, a analise da
singularidade dependera de circunstancias histéricas e geograficas. Segundo Margal

sua identificagdo, no caso concreto, depende das condicbes generalizadas de
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conhecimento e de técnica. Algo que, em um certo momento, caracteriza-se como
sendo de natureza singular pode deixar de ser assim considerado no futuro. Um
certo servigo pode ser reputado como de natureza singular em certas regides do
Brasil e ndo ser assim qualificdvel em outras[19].

A notdria especializacdo, o terceiro dos trés requisitos, vem definida no
pardgrafo 1°, do mencionado art. 25 e consiste no reconhecimento da qualificacdo do
interessado no contrato por parte de um certo setor da comunidade. Busca-se o
desempenho pessoal de ser humano dotado de capacidade especial de aplicar
conhecimento - o conhecimento tedrico para solu¢ao de problema.

Por certo que a realizagdo de concurso publico requer conhecimento
especializado, uma vez que envolve atividade de natureza intelectual na confeccao
das provas, bem como expertise quanto a logistica na sua aplicagado.

O questionamento quanto a utilizagdo do mencionado dispositivo legal para a
contratacdo de empresas voltadas a realizacdo de concurso publico ocorre por parte
daqueles que exigem a inviabilidade de competicdo para a incidéncia das hipdteses de
inexigibilidade de licitagao.

Ora, nos dias atuais, ndo somente a Constituicdo Federal exige para o ingresso
em cargo ou emprego publico a realizacdo de concurso, como também had uma
intensa fiscalizacdo realizada tanto pelos Tribunais de Contas, como pelos Ministérios
Publicos Estaduais e Federal, voltada a observancia de tal norma. Em consequéncia,
diversas sdo as empresas que oferecem servicos para efetivacdo de certames dessa
natureza, portadoras de notoriedade e reconhecimento no mercado. Logo, ndo ha
qgue se falar em inviabilidade de competicdo, podendo a escolha ser estabelecida
através de critérios objetivos, fato que leva a imposicdo de abertura de processo
licitatério, como garantia aos principios da isonomia e de selecdo da proposta mais
vantajosa. Acrescente-se que tal entendimento ja foi manifestado pelo Tribunal de
Contas da Unido[20].

Deve-se salientar, que a utilizacdo de contratacdo direta para a realizagdo de
concursos publicos, ndo exime o ente contratante da observancia de requisitos que
garantam a incidéncia dos principios administrativos. Desta forma, devera constar do
processo administrativo que antecede tal ajuste: os elementos caracterizadores da
contratagao direta, pesquisa de pregos praticados no mercado, previsao dos recursos
para a cobertura das despesas com o certame, razdes da escolha da contratada com a
justificativa da aceitacdo do preco ofertado, parecer juridico, autorizacdo da
autoridade competente, dentre outros documentos.

Mesmo aqueles que admitem a contratagao direta, sabem que muitas vezes a
contratacdo de empresa para realizagdo de concurso publico se faz através de
processo licitatorio. Alids, esta é uma pratica que vem sendo observada por diversos
entes federados. Nesse ponto discute-se a modalidade e o tipo de licitagdo a serem
utilizados.
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4.3. Da Licitagdo para Contratagdo de Empresa Voltada a Realizagao de Concurso
Publico

Dentre as modalidades de licitagBes previstas no art. 22, da Lei n. 8.666/93,
temos a concorréncia, a tomada de preco, o convite, o concurso, o leildo. Tem-se,
ainda, o pregdo estabelecido na Lei n. 10.520/02, para aquisicdo de bens e servigos
comuns.

Os pardagrafos do art. 22 definem cada modalidade de licitagdo. Sabe-se que,
em regra, o critério utilizado para escolha da modalidade de licitacio dentre a
concorréncia, a tomada de preco e o convite é o econémico[21]. A Lei n. 8.666/93
condicionou a escolha da modalidade de licitagdo em fungao do valor do contrato,
porém possibilitou que contratacdo de valor relativamente diminuto seja antecedida
de licitacdo em modalidade superior ao valor econémico cabivel. Assim, nada impede
gue seja realizada licitacdo na modalidade concorréncia para formalizacdo de contrato
cujo valor se adeque a modalidade convite.

No que concerne a licitacdo para contratacdo de empresa destinada a
realizacdo de concurso publico, de inicio devera o ente licitante apresentar uma
planilha de custos dos servicos englobados em tal contratacdo. Assim, sabera estimar
o valor aproximado do contrato, estabelecendo, por conseguinte, a modalidade de
licitagdo a ser utilizada.

Percebe-se, no entanto, que muitas vezes o edital determina que a empresa a ser
contratada seja remunerada com o recolhimento dos valores de inscricOes,
procedimento este ja contestado pelo Tribunal de Contas da Unido[22]. Assim, no
momento da formalizacdo do vinculo ndo se sabe ao certo qual serd o valor exato do
contrato. Ora, se ndo hd uma previsdo precisa do valor da remuneracao a ser paga ao
contratado, o ideal é que se adote a modalidade de licitagdo destinada a contratos de
valores mais altos, qual seja, a concorréncia, que garante de forma mais eficaz os
principios da universalidade e da publicidade.

Por outro lado, a Lei n. 8.666/93 apresenta quatro tipos de licitacdes no art.
45, a de menor preco, a de melhor técnica, a de técnica e preco e a de maior lance.
Ndo ha discricionariedade na escolha do tipo de licitagdo. Conforme afirma Marcal
Justen Filho “a natureza do objeto e as exigéncias previstas pela Administracdo
condicionam o procedimento licitatério e definem o tipo de licitacdo”[23]. A
Administracdo Publica deve se revestir de cuidados na observancia do tipo de
licitacdo, para que ndo se frustre o atendimento do interesse publico.

O preco é fator relevante na selecdo de qualquer proposta. E certo que a
Administracdo sempre visa obter a melhor proposta pelo menor custo possivel. Nas
licitagdes do tipo menor pre¢o, o menor valor apresentado, dentre aqueles com
padrdo de qualidade minima exigido no ato convocatdrio, definird o licitante
vencedor. Conclui-se entdo que a licitacdo de menor preco admite exigéncias técnicas
na configuracao do objeto licitado, porém nao serdo verificadas como critério de
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selecdo da proposta. A licitacdo do tipo menor preco vem prevista no art. 45,
paragrafo 1°, |, da Lei n° 8.666/93.

As licitaces melhor técnica e técnica e preco, estabelecidas nos incisos Il e lll,
do paragrafo 1°, do art. 45, da Lei n? 8.666/93, foram reservadas para situagées
especiais. O art. 46, da referida lei, determina que tais tipos de licitacdo serao
utilizados “exclusivamente para servicos de natureza predominantemente intelectual,
em especial na elaboracdo de projetos, cdlculos, fiscalizacdo, supervisio e
gerenciamento e de engenharia consultiva em geral e, em particular, para a
elaboracdo de estudos técnicos preliminares e projetos bdsicos e executivos”.
Percebe-se, entdo, que tais tipos de licitacdo sao utilizados quando o servico a ser
realizado pressupde uma atividade predominantemente intelectual, trazendo o artigo
algumas situagdes especificas a titulo exemplificativo. Sao hipdteses em que ha uma
atuacdo peculiar do ser humano. Sera colocada em disputa a forma ou o meio de
executar a prestagao.

Na licitacdo melhor técnica, o edital devera fixar o limite maximo de preco
dentro do qual sera escolhida a proposta tecnicamente mais vantajosa. Neste tipo de
licitacdo os participantes deverdo apresentar trés envelopes, um contendo a
documentacdo de habilitacdo, outro com a proposta técnica e, por fim, um terceiro
com a proposta de preco. A proposta técnica é que desclassificard ou pré-classificara
os licitantes para o julgamento final. Assim, aqueles que nao oferecerem uma técnica
aceitavel serdo desclassificados, devolvendo-lhes os envelopes de precos intactos. Por
outro lado, as propostas técnicas aceitas sdo classificadas em ordem decrescente,
passando, entdo, a Administracdo Publica a abertura dos envelopes contendo as
propostas de precos. Posteriormente, passa a negociar o pre¢o com o primeiro
colocado (aquele que apresentou a melhor proposta técnica), tendo em vista o menor
preco oferecido dentre aqueles que tiveram a proposta técnica classificada. Nao
havendo acordo, a negociacdo segue com o segundo classificado e assim
sucessivamente até a formalizacdo do ajuste. Percebe-se, entdo, que o limite de
negociacdo exigida pela lei serda sempre a proposta de menor prego apresentada entre
os licitantes aptos tecnicamente a executar o objeto pretendido pela Administracao.
O grande problema da licitagdo do tipo melhor técnica é que, por fim, privilegia-se o
preco, deixando-se, muitas vezes, de adquirir os servicos de melhor técnica, afinal a
melhor adequacdo técnica possui custos mais altos, na maioria das vezes.

Muitas das consideragGes acima expostas aplicam-se a licitacdo técnica e
preco. Na fase de exame das propostas técnicas, o procedimento é similar ao da
licitagdo melhor técnica, principalmente no que diz respeito a estipulacdo de notas
técnicas, desclassificando-se aqueles que ndo alcangaram pontuagdo minima exigida.
Neste tipo de licitacdo hd também a atribuicdo de notas proporcionais aos precos
oferecidos. Difere-se, basicamente, do tipo melhor técnica, em virtude da escolha
recair sobre aquele que apresentar a melhor média ponderada, obtida com a nota da
proposta técnica e a nota da proposta de preco. Os critérios para apuracao das notas
e para o calculo da média sdao estabelecidos no ato convocatério. Pertinente a
observacdo lancada por Edite Hupsel e Leyla Bianca, segundo as quais
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Cada fator a ser pontuado, no que diz respeito a técnica, deve ter estreita
correlagdo com o objeto desejado pela Administracdo. Atribuir pontuagdo ao
numero de empregados da licitante, a especificacbes relativas a sede fisica da
empresa, ao local do seu funcionamento e outras situagdes que ndo se traduzem na
melhor técnica desejada pela Administracdo é, no minimo, desarrazoado e gera um
desvio da nota técnica[24].

Por fim, na licitacdo maior lance ou oferta, utiliza-se como critério de
julgamento da melhor proposta o maior valor oferecido pelo licitante. Este tipo de
licitacdo é utilizado para alienacdo de bens, méveis ou imdveis[25], sendo realizado
para a modalidade leildo, que ocorre em sessao publica.

Ora, envolvendo o concurso publico atividade predominantemente intelectual,
seja na elaboracdo do edital, seja na criacdo das questdes das provas, seja na correcao
das provas ou ainda, no julgamento dos recursos, é inegavel a necessidade de um
corpo técnico especializado na realizacdo do certame. Consequentemente, pode-se
afirmar que o tipo de licitacdo adequado para contratacdo de empresa voltada a
realizacdo de concurso serd o de melhor técnica ou técnica e prego. Acrescente-se
gue esses tipos de licitacdo sdo cabiveis mesmo na licitacdo de modalidade convite.
Nesse sentido, José Ribeiro Mathias Duarte aduz “o aspecto em questdo nao oferece
maiores dificuldades para sua definicao, sendo certo que a modalidade convite, a
exemplo do que ocorre com a tomada de preco e a concorréncia, pode perfeitamente
adotar o tipo melhor técnica ou técnica e preco, inexistindo qualquer proibicdo legal
para tanto”[26].

A utilizacdo de licitacdo do tipo menor preco, para o caso em andlise, pode
acarretar efeito negativo, consubstanciado na adogao de parametro insuficiente,
imperfeito e inadequado para satisfazer a necessidade estatal. Dai a Administragao
desembolsara o menor prego, mas recebera prestagdao destituida de aptidao para
satisfazer as necessidades coletivas. Como consequéncia, poderao ser selecionadas
pessoas desprovidas de aptiddo minima para o exercicio do cargo ou emprego publico
oferecido, comprometendo a boa prestacdo do servico. Além disso, o risco da
realizagao de um certame concursal sem um planejamento logistico adequado pode
comprometer a sua validade, gerando danos ao erdrio.

Nessa linha de argumentacdo, o PL n. 6004/2013, antes mencionado,
estabelece no pardgrafo 12, do art. 52 que a instituicdo organizadora do concurso
publico sera selecionada mediante licitacdo, nos termos do art. 46, da Lei n. 8.666/93.

E exatamente pela natureza intelectual do servico a ser prestado na realizacdo
de concurso publico que ndo se admite a utilizacdo da licitacdo na modalidade pregao
para contratacdo de empresa para tal fim. Note-se que o art. 12, da Lei n. 10.520/02,
admite a utilizacdo do pregdo apenas para aquisicio de bens e servicos comuns,
definidos no pardgrafo Unico deste artigo, no qual ndo se enquadraria a hipdtese em
exame. Infelizmente, muitos entes publicos vém equivocadamente utilizando-se de tal
modalidade de licitacdo na contratacdo de empresas voltadas a realizacdo de
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concursos, gerando processos concursais eivados de vicios insanaveis, com
consideraveis prejuizos ao erario, diante da falta de experiéncia dos contratados.

4.4 Do Projeto Basico e Consequente Contrato: Busca da Eficiéncia

A Lei n. 8.666/93 trouxe no seu art. 62, inciso IX a definicdo do projeto basico.
Assim, representa uma projecao detalhada da futura contratacao, devendo abordar
todos os angulos de possivel repercussdo para a Administracdo. O conteudo do
projeto bdsico, quanto a sua complexidade e mindcia, dependerd da natureza do
objeto a ser contratado.

Independente da modalidade ou tipo de licitacdo escolhidos pela
Administracdo Publica, o sucesso da contratacdo de empresa para a realizacdo de
concurso publico dependerd da formalizacdo de um projeto basico adequado,
contendo os pontos essenciais da execugao do contrato.

Inicialmente o ente contratante deverd definir um cronograma esperado do
concurso, contemplando os marcos principais, com prazos em dias, desde a assinatura
do contrato até a publicacdo do resultado final. A empresa ou instituicdo contratada
deverd aceitar na integra tal cronograma.

Do projeto basico constard também, de forma clara e objetiva, as obrigacdes
das partes que constardo do contrato, tais como, os locais de realizacdo de provas, o
nimero de vagas e os locais das mesmas, se o concurso sera regionalizado, os
requisitos para o preenchimento dos cargos/empregos, as fases do concurso,
caracteristicas das provas (objetivas, discursivas, orais, praticas, de titulos, etc),
responsabilidade quanto aos custos de publicidade (se da instituicdo contratada ou do
ente contratante), logistica de aplicacdo de provas e seguranca.

Com o propodsito de orientar as instituicdes especializadas que pretendem
participar do processo licitatério, o projeto basico devera especificar a forma de
apresentacado de propostas. Normalmente as formas mais utilizadas sao os chamados
“contrato de risco” e o “pagamento por faixa de inscritos”.

No “contrato de risco” o ente ou empresa contratado aceitard realizar o
concurso apenas com o montante arrecadado dos valores das inscrigdes. Em
consequéncia, assume o risco de eventual prejuizo e o bénus de eventual superavit.

Entende-se que o “contrato de risco” encontra barreiras na arrecadagao dos
valores de inscricdo pela empresa/ente contratado. Os valores pagos pela inscrigdo no
certame concursal tem natureza de prego publico, devendo ingressar diretamente nos
cofres publicos, na forma preconizada pela Lei n. 4320/64. Logo ndo cabe a
arrecadacdo direta pela contratada. Além disso, nem todo o concurso pode ser
suportado apenas pela arrecadacao dos valores das inscrigdes.
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Outra forma de precificacdo, consiste no formato em que o preco é
escalonado por numero de inscritos. Nesta modalidade, estabelecem-se faixas de
inscritos e, em cada faixa, cobra-se um valor fixo para o nimero de candidatos que
inicia a faixa e outro valor por candidato que exceder esse minimo, de forma que o
valor final de uma faixa coincida com o valor inicial da faixa seguinte. Neste modelo,
em regra, a empresa contratada ndo suporta o 6nus das isen¢des, pois a cobranca é
feita por candidato inscrito, ndo importando se ele é pagante ou isento.

Acatando o entendimento quanto a impossibilidade de arrecadacdo dos
valores das inscricbes pelos contratados, como forma de pagamento, deve-se
salientar a necessidade de previsdo orcamentaria para custear o concurso.

A logistica de aplicacdo de provas é item de grande repercussao na
precificacao do contrato, correspondendo a aproximadamente 80% dos cursos de um
concurso. E importante que o projeto basico traga a especificagdo do nimero minimo
de fiscais em sala, escalonado de acordo com o nuimero de candidatos. Muitas
empresas que participam de processos licitatérios utilizam como estratégia a
diminuicdo do nimero de fiscais em sala de aula para redugdo de custos, permitindo a
apresentacdo de precos mais competitivos. Caso o projeto bdsico ndo faca referéncia
ao numero minimo de fiscais em sala, o contratante correra o risco de a empresa
contratada trabalhar com apenas um fiscal por sala, o que n3o é suficiente. E
desejavel também que o projeto bdsico exija a presenca de fiscais em banheiros.

Por certo que o éxito do concurso publico esta diretamente ligado ao
detalhamento do projeto basico que deverad ponderar aspectos relevantes a serem
considerados, garantindo a efetivacdo do principio da eficiéncia, que corresponde a
otimiza¢do dos meios com a satisfatoriedade dos resultados obtidos.

3. A Atuagdo do Ministério Publico em caso de vicios na contratacao voltada a
realizagao de concurso publico

Diferentemente do que ocorria antes da Carta Constitucional de 1988, quando
o Ministério Publico retirava o fundamento da sua atuacdo na legislacao
infraconstitucional, hoje a atuagdao ministerial tem sede constitucional, cabendo-lhe
dar efetividade a todos os direitos subjetivos publicos assegurados na Constituicdo.

Em verdade, os objetivos da instituicdao estao dispostos no art. 127 e 129 da
Carta Constitucional, possuindo como finalidade estrutural a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, conforme
preceitua o referido art. 127, caput. O art. 129 estabelece fungdes institucionais do
Ministério Publico, bem como meios de atuacdo, ndao impedindo que a legislacdo
infraconstitucional apresente outras metas, desde que compativeis com as finalidades
expostas no art. 127.

A tutela de interesses individuais pelo Ministério Publico somente se admite
sendo eles indisponiveis, quando entao a tutela podera ocorrer de forma individual
(art. 127, caput) ou coletiva (art. 129, Ill). J& a presenca de interesses sociais,
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relevantes para a sociedade, legitima a atuacdo ministerial. Dentre os interesses
sociais, tém-se os difusos e coletivos, além dos interesses individuais homogéneos
gue, segundo Emerson Garcia[27], ndo se diferenciam ontologicamente dos interesses
coletivos, ocorrendo apenas mera dissonancia entre a nomenclatura utilizada no art.
129 Ill, da Constituicdao e aquela introduzida pelo art. 81, paragrafo lll, do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Justifica-se a atuag¢do do Ministério Publico em caso de vicios na contratacdo
de empresa/ente para a realizagdo do concurso publico diante dos interesses difusos
envolvidos no certame.

Inicialmente, existindo indicios de irregularidades na contratacdo de empresa
para a realizacdo de concurso, O Ministério Publico procederd a apuracao dos fatos,
iniciando, em regra, com a instauragdao de Inquérito Civil. Trata-se de procedimento
administrativo, de cardter pré-processual, que se desenvolve extrajudicialmente. O
art. 129, lll, da Constituicdo Federal relaciona o inquérito civil dentre as funcdes
institucionais do Ministério Publico.

Mesmo sendo instrumento bastante Util para apurar lesGes a interesses
difusos e coletivos, o inquérito civil ndo é pressuposto necessario a atuacao
processual do Ministério Publico. Assim, caso o Parquet disponha de elementos
suficientes para propositura da acdo civil publica ou outras medidas judiciais, pode
dispensar a instauracdo do inquérito civil.

Em regra, possui legitimidade para instaurar inquérito civil o mesmo érgao do
Ministério Publico que, em tese, teria atribuicdo para a correspondente acdo civil
publica, nele inspirada. A instauracdo se faz através de portaria, podendo ser
determinada de oficio pelo 6rgdo ministerial ou em atendimento a representacao
feita por pessoa fisica ou juridica.

Durante a tramitacdo do inquérito civil sdo realizadas diversas diligéncias

voltadas a elucidacdo do fato em apuracdo. No caso de possiveis irregularidades na
contratacdo da empresa para realizacdao do certame concursal, devera ser requisitada
copia do contrato, acompanhada do processo administrativo que deu origem ao
mesmo, bem como dos processos de pagamento.
De posse de tais documentos, poder-se-d4 observar se houve ou ndo processo
licitatério, em caso negativo, qual a justificativa utilizada para a contratacao direta,
qual o valor praticado no contrato, se os valores de inscricdao foram arrecadados pelo
ente contratante ou pela empresa contratada, se a documentacdo exigida das
empresas revela algum tipo de direcionamento ou se a contrata¢ao foi pautada em
projeto bdsico (termo de referéncia) capaz de garantir a observancia dos principios
administrativos.

Caso detecte-se irregularidades sanaveis, antes da realizacdo do concurso
publico o Ministério Publico podera utilizar-se de Recomendagdes. Segundo leciona
Hugo Nigro Mazzilli “as recomendagdes podem destinar-se a maior celeridade e
racionalidade dos procedimentos administrativos”[28].
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Diferentemente da requisicdo que possui carater vinculante, obrigando o destinatario
a atendé-la sem possibilidade de questionar a oportunidade e conveniéncia da
mesma[29], a recomendacdo ndo possui tal carater. Porém, apesar de ndo ter
natureza vinculante, é inegavel que a recomendacgdo possui uma grande for¢a moral,
com conseqliéncias praticas. Assim, mesmo nao estando a autoridade destinatdria
obrigada a acolher os termos da recomendacdo, caso decida nao atendé-la devera
justificar os motivos de sua decisdo neste sentido. Percebe-se, entdo, que além de
forca moral a recomendagdo possui também uma carga politica, diante da
repercussao negativa que pode gerar o nao acolhimento desmotivado da
recomendacao.

Quanto ao concurso publico, muitas vezes o Ministério Publico é provocado
por representacdes que noticiam vicios na contratacdo de empresas para realizacao
de concursos, tais como, contratacdo direta indevida, pagamento de valor acima do
praticado no mercado, direcionamento no processo licitatério e o ndo cumprimento
dos termos contratuais pela contratada. Em tais situa¢des, detectados vicios, muitas
vezes estes podem ser sanados através do atendimento de recomendagdes enviadas
pelo érgao ministerial.

Acrescente-se que o atendimento das recomendacdes pelos entes estatais
sera proporcional ao prestigio do Ministério Publico no meio social como instituigcao
isenta, atuante e comprometida com as suas finalidades institucionais.

O Ministério Publico podera, ainda, recorrer a formalizacdo de Termo de
Ajustamento de Conduta — TAC. Segundo José dos Santos Carvalho Filho, o TAC seria
“o ato juridico pelo qual a pessoa, reconhecendo implicitamente que sua conduta
ofende interesse difuso ou coletivo, assume o compromisso de eliminar ofensa
através de adequacdo do seu comportamento as exigéncias legais”[30].

A Lei da Acdo Civil Publica, n. 7.347/85, faz referéncia ao ajustamento de
conduta, no art. 59, paragrafo 62, conferindo ao mesmo eficacia de titulo executivo
extrajudicial, ou seja, instrumento ao qual a lei confere eficacia executiva, possuindo
idoneidade para deflagracao direta de processo de execugao.

No que concerne ao concurso publico, o TAC vem sendo utilizado ndo somente
para afastar ilegalidades detectadas, como também para estabelecer obrigacdes de
fazer ao ente publico responsavel pelo concurso, como por exemplo, a
obrigatoriedade da realizacdo de processo licitatorio para contratacdo da empresa,
vedar recolhimento de valor da inscricdo pela contratada obrigatoriedade de
apresentar Termo de Referéncia detalhado no processo licitatério, dentre outras.

Quando ndo ha possibilidade de se reestabelecer a legalidade através de meios
consensuais, o Ministério Publico podera recorrer a propositura de agao Civil Publica.

A Lei n? 7.347, de 24 de julho de 1985, disciplina a acao civil publica, em caso
de danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
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artistico, estético, historico, turistico e paisagistico. A norma constitucional que
contempla a acdo civil publica e por tal razdo é fonte primaria desse especifico
instrumento protetivo, encontra-se no art. 129, lll, que reafirma a funcdo institucional
do Ministério Publico, através desse instituto, “para a protecdo do patrimonio publico
e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”. Segundo José
dos Santos Carvalho Filho a redagao do art. 129, lll, da Constituicao Federal tornou
mais amplo o objeto da tutela da agdo civil publica, pois “além de alcangar a protecao
ao patrimonio publico, converteu em simplesmente enumerativa a relagdo taxativa
que a lei contemplava, ja que se referiu a outros interesses coletivos e difusos”[31].

Hugo Nigro Mazzilli[32] posiciona-se no sentido de caracterizar a agao civil
publica como a via judicial voltada a defesa de interesses meta individuais, proposta
por diversos co-legitimados, entre os quais o proprio Ministério Publico. Obviamente
gue o Ministério Publico estd em melhor posicdao para o ajuizamento desta acao, por
sua independéncia institucional e atribui¢cdes funcionais, porém o art. 52, da Lei n?
7.347/85 trouxe outros legitimados, quais sejam, as entidades estatais, autarquicas,
paraestatais e as associacdes que seguem as especificacoes legais.

No caso as irregularidades contempladas na contratacdo de empresa para a
realizacdo de concurso publico poderdo ser contestadas através de Acdo Civil Publica,
seja para declaracdo de nulidade da contratacdo, seja para imposicao de obrigacdo de
fazer ou ndo fazer. Como exemplo de bobrigacdo de fazer, tem-se a é patente que ha
direito difuso ndo sé a observancia da norma contida no art. 37, Il, da Constituicao
Federal, que torna obrigatdria a realizacdo de concurso para provimento em cargos
ou empregos publicos, como também a correta conducdo do mesmo. Logo, a acao
civil publica torna-se meio processual adequado para o Ministério Publico ndo
somente exigir a realizacgdo de concurso publico, quando este se mostra
necessario[33], como também para impugnar certames realizados sem a correta
observancia dos principios consagrados no nosso ordenamento juridico, protegendo-
se, assim, o patrimonio publico moral do Estado[34]. A acdo civil publica também
poderd ser utilizada para desconstituir ato administrativo de enquadramento de
servidor publico em afronta ao Texto Constitucional, por consubstanciar defesa do
patrimonio publico e tutela do interesse difuso da coletividade a adequada gestdo da
coisa publica[35].

Quanto ao objeto da acgdo civil publica, dispbe o art. 32 da Lei n? 7.347/85 que
“a acdo civil podera ter por objeto a condenag¢do em dinheiro, ou o cumprimento de
obrigacao de fazer ou nao fazer”. Nesta linha, o art. 11 acrescenta que “na agdo que
tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nao fazer, o juiz
determinara o cumprimento da prestacdo da atividade devida ou a cessacdo da
atividade nociva, sob pena de execugao especifica, ou de cominagdao de multa didria,
se esta for suficiente ou compativel, independentemente de requerimento do autor”.
Percebe-se, entdo, que o ideal é a execucdo especifica, repondo-se o bem ou
interesse lesado ao status quo ante, mas nao sendo esta possivel, a solucdo serd a
condenacdo em dinheiro, revertido em favor do fundo, destinado a reconstituicdao dos
bens lesados, abordado no art. 13 da Lei. O art. 11 reporta-se também a cominagao
de multa didria pelo ndo cumprimento da obrigagao estabelecida. Assim, sendo o réu



BAU PA Centro de Apoio Operacional as Promotorias
de Protecdo a Moralidade Administrativa
Boletim Informativo

condenado a determinada obrigacdo de fazer, o juiz pode fixar o quantum da multa,
estabelecendo, ao mesmo tempo, prazo para o cumprimento da obrigagdo. Caso ndo
seja efetivada tal obrigacdo até o término do prazo estipulado, comecara a ser
contabilizada a multa.

Quando a agao civil publica é proposta tendo como fundamento a necessidade
de realizagdo de concurso publico, diante de contratagdes temporarias irregulares, o
objeto da acdo podera ser a condenag¢do na obrigacdo de realizar concurso publico,
fazendo constar na préxima lei orcamentdria verba para tanto, caso ja existam cargos
criados e nao providos. Observe-se que nao é correto o posicionamentos no sentido
de que a decisdo quanto a realizacdo ou ndao do concurso publico cabe ao ente
interessado, sem intervengao do Poder Judicidrio. A discricionariedade ndo se
confunde com a arbitrariedade. No momento em que o Poder Publico realiza
contratagbes temporarias para o exercicio de fungdes tipicas de cargos publicos
criados e ndo providos, revela a efetiva necessidade de admissao de pessoal através
do processo constitucional de concurso publico. Logo, nada impede a intervengao do
Judicidrio, no sentido de fazer prevalecer o principio da juridicidade.

O foro competente para a propositura da acdo civil publica e das respectivas
medidas cautelares é o do local onde ocorrer o dano (art. 22 e 42). Optou o legislador
pela competéncia territorial. Ndo ha prerrogativa de foro para o julgamento de acao
civil publica, que deve ser processada na primeira instancia mesmo que figure como
réu Ministro de Estado ou Presidente da Republica. Havendo interesse da Unido,
entidade autarquica federal ou empresa publica federal, desloca-se a competéncia
para a Justica Federal. Note-se que com o processo de interiorizagdo pelo qual vem
passando a Justica Federal é possivel que o local onde ocorreu o dano se encontre sob
a jurisdicdo de uma dessas Varas Federais localizadas no interior dos Estados. No
entanto, se na Comarca nao houver juizo federal, a competéncia se desloca para o juiz
estadual, mas neste caso o recurso sera dirigido ao Tribunal Regional Federal
competente[36]. Estranhamente o Supremo Tribunal Federal decidiu de forma
contraria a tal entendimento em acdo civil publica movida pelo Ministério Publico
Federal, em face do Municipio de Sdo Leopoldo, local onde ocorreu o dano e onde
nao havia Vara Federal. Assim, conhecendo e provendo recurso extraordindrio,
reformou acérdao proferido pela TRF, da Quarta Regido, que, confirmando decisdo do
primeiro grau, julgou incompetente a Justica Federal e competente a Justica Estadual
para processar e julgar o feito. Desta forma, a Suprema Corte entendeu que se a
Unido manifesta interesse na causa, o feito deve ser deslocado para a Capital, onde a
Justica Federal, na hipdtese, tem jurisdicdo sobre o aludido Municipio[37].

Dentre todos os instrumentos de controle jurisdicional do concurso publico
parece-nos que a acdo civil publica ocupa um lugar de destaque, diante da
legitimidade conferida ao Ministério Publico na defesa dos direitos dos cidadaos, que
No NOssO pais pouco sabem ou nada sabem quanto aos seus direitos perante a
Administragao Publica e a forma de exigi-los. Por outro lado, como defensor da ordem
juridica, o Ministério Publico ndo pode abrir mao desse eficaz instrumento capaz de
impedir a realizacdo de concursos publicos com flagrantes afrontas aos principios
abracados no nosso ordenamento, que levam a uma selecao de candidatos bastante
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guestionavel, comprometendo, por conseguinte, a prestacdo de servicos essenciais a
coletividade.
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O QUE SIGNIFICA LIVRE CONCORRENCIA NO CAMPO DAS CONTRATACOES PUBLICAS?

LUCIANO TAQUES GHIGNONE
Promotor de Justica do Gesau

1. Introducao

Como processo de adaptacdo social que é, o Direito ndo se fecha num
isolamento dogmatico relativamente a outros campos do saber. Ao mesmo tempo em
gue regula a vida social em seus mais diversos aspectos, também recebe os influxos
correlatos. Mais do que salutar, a complementaridade dos outros campos
relativamente a  dogmadtica  juridica é necessaria. Afirmar-se  isso
contemporaneamente beira o truismo, dada a reconhecida penetracdo de outros
processos de adaptacdo social no Direito. E o caso da Moral: todo o discurso de
direitos humanos representa, claramente, o influxo da Moral sobre o Direito — e a sua
onipresenga (ou banalizagao) é confirmada pelo principio da dignidade da pessoa
humana, que hoje se transformou em coringa para justificar em ultima ratio qualquer
argumento, desde questdes de politica internacional, até disputas entre condéominos.

Da mesma forma, a Economia, que é fortemente influenciada pelas regulacdes
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juridicas, também possui inegavel influéncia sobre o Direito. Hd normas juridicas que
ndo podem ser bem compreendidas sem recurso as noc¢oes consolidadas no campo da
Economia. E o caso da ideia de livre concorréncia, que figura como uma das diretrizes
das contratacdes publicas.

O presente estudo investigara este tépico dentro de uma perspectiva luso-
brasileira. As leis que tratam das contratagdes publicas, tanto no Brasil (onde o marco
legal é a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, Lei Federal n? 8.666/93),
quanto em Portugal (cujo marco normativo é o Cdédigo de Contratos Publicos,
aprovado pelo Decreto-Lei n? 18/2008), dizem que essas contrata¢cdes devem
respeitar a livre concorréncia.

2. A Consagragao Normativa da Livre Concorréncia

No Brasil, a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos estabelece, no art. 39,
§ 19, |, que é vedado aos agentes estabelecer ou tolerar clausulas ou condi¢des que
frustrem o cardter competitivo do processo de contratagao publica. Da mesma forma,
na parte criminal dessa lei, o art. 90 considera infracdao penal frustrar ou fraudar o
cardter competitivo do procedimento licitatério. Ja a legislacdo portuguesa contempla
o principio de maneira mais explicita. O Cddigo de Contratos Publicos dispGe, no art.
19, 4, que a contratacdo publica sdo aplicaveis os principios da transparéncia,
igualdade e concorréncia. Por sua vez, o art. 162 do Cédigo de Contratos Publicos
estabelece os tipos de procedimento para a formacdo de contratos cujos objetos
abranjam prestacdes que estdo ou sejam suscetiveis de estar submetidas a
concorréncia de mercado.

A énfase na competitividade (e no presente texto utilizaremos as expressées
livre concorréncia e competicGo de maneira intercambiavel) no campo das
contratacbes publicas ndo é nova, embora ndo se encontre satisfatoriamente
desenvolvida na doutrina juridica e nas decisdes dos tribunais. MARIA JOAO
ESTORNINHO recorda que, em Portugal, o relatério da Comissdo para a Qualidade e a
Racionalizacdo da Administracdo Publica, de 1994, ja advogava firmemente a
introducao dos "valores da competitividade e a liberdade de escolha".

O assunto é relevante e complexo, dizendo respeito a interface entre a
iniciativa publica e a privada; mais especificamente, ao recurso que a iniciativa publica
deve fazer, e sempre fez, a iniciativa privada, para garantir o provimento de bens ou
servicos publicos. Para se desincumbir das atividades que |he sdo conferidas
constitucional e legalmente, o Poder Publico necessita recorrer aos bens e servigos
produzidos pelos empreendedores privados — é o que os alemdes chama de
Bedarfsverwaltung, a gestdao das necessidades cotidianas da Administracao Publica.
Tome-se como exemplo as atividades relativas a saude publica: se compete ao
Governo prestar servicos de salde aos cidadaos, é certo que, para fazé-lo, precisa
adquirir medicamentos e outros insumos. E mais do que isso: necessita de
computadores, materiais de escritério, mesas, cadeiras, macas e uma infinidade de
outros bens sem os quais a atividade-fim ndo pode ser prestada.
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Essas contratagbes consumam-se num terreno curioso: instituicdes publicas
gue, no que diz respeito a sua atividade finalistica, ndo se regem pela légica do
mercado, devem recorrer a empresas para contratar servicos que se orientam por
essa mesma légica. Além dessa consideragdo — que, sob o prisma meramente tedrico,
ja torna interessante a investigacdo —, observe-se que se trata de ponto de extrema
relevancia pratica, posto que, nos paises desenvolvidos, a participacdo das compras
publicas na economia nacional corresponde a algo entre 40% e 45% do total de gastos
efetuados com a aquisicdo de bens e servicos do setor privado. Nao ha porque se
imaginar que nos paises em desenvolvimento o percentual destoe significativamente
— e, se dele divergir, provavelmente sera para mais, e ndo para menos. Posto isso, o
impacto dessas compras na economia nacional — e, via de consequéncia, no
desenvolvimento de um Pais — é significativo.

Pois bem: conforme apontado acima, a legislacdao é clara ao determinar que,
na celebracdo desses negdcios juridicos, o Poder Publico deverd tomar como
parametro a livre concorréncia. Cabe indagar o que significa isso: a livre concorréncia
no campo das contratagdes publicas.

3. O Tratamento Doutrindario e Jurisprudencial da Livre Concorréncia nas
Contratagoes Publicas

Tentemos uma primeira aproximacao, segundo a qual a livre concorréncia
correspondente ao respeito a igualdade entre os possiveis vendedores. Nesse
contexto, as normas que impdem o respeito a competitividade destinam-se a
assegurar que todos os potenciais contratantes sejam tratados de maneira
equivalente, sem que sejam estabelecidas preferéncias ou discriminagOes arbitrarias
ou injustificaveis a luz do bem ou servico que se pretende adquirir. SG assim a
concorréncia sera livre. E por esse caminho que vai, na literatura juridica brasileira,
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, conforme se extrai da passagem abaixo
transcrita e, notadamente, do trecho grifado:

“O principio da igualdade implica o dever nGo apenas de tratar isonomicamente
todos os que afluirem ao certame, mas também o de ensejar oportunidade de
disputd-lo a quaisquer interessados que, desejando dele participar, podem oferecer
as indispensdveis condi¢bes e garantia. E o que prevé o jd referido art. 37, XXI, do
Texto Constitucional. Alids, o § 12 do art. 32 da Lei 8.666 proibe que o ato
convocatorio do certame admita, preveja, inclua ou tolere cldusulas ou condigcbes
capazes de frustrar ou restringir o cardter competitivo do procedimento licitatorio e
veda o estabelecimento de preferéncias ou distingées em razdo da naturalidade,
sede ou domicilio dos licitantes, bem como entre empresas brasileiras ou
estrangeiras, ou de qualquer outra circunstdncia impertinente ou irrelevante para o
objeto do contrato.”

Segundo esse entendimento, a vedagdo normativa as praticas que cerceiem a
competitividade tém por fundamento garantir a igualdade entre os contendores no

procedimento de contratagdo publica.

Também ODETE MEDAUAR enxerga no chamado principio da livre
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concorréncia uma preocupa¢dao fundamental em garantir a isonomia entre os
competidores:

“Hd competicdo, pressuposto da licitagdo, quando o universo dos possiveis
licitantes ndo estiver previamente circunscrito, de sorte que dele ndo se exclua
algum ou alguns licitantes potenciais. Por isso, impOe-se que a competicdo de que
ora se trata, pressuposto da licitagdo, seja desenrolada de modo que reste
assegurada a igualdade (isonomia) de todos quantos pretendam acesso as
contratagdes da Administragdo.”

Novamente, competicdo é equiparada a igualdade. Parece ser esse o
entendimento prevalecente na doutrina que se debrucou sobre o assunto, sendo de
se mencionar, ainda, que essa concep¢do é abracada por outros manuais de merecida
reputacdo, como os de JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO e MARCAL JUSTEN FILHO
(este ultimo sequer referindo a ideia de competitividade, discorrendo apenas sobre o
gue chama de vantajosidade).

Os tribunais superiores brasileiros tém seguido essa mesma linha de
compreensao. No ambito do Supremo Tribunal Federal, as discussdes tomam como
nuclear o principio da igualdade — possivelmente porque a livre concorréncia ndo foi
consagrada como principio das contratagcbes publicas pela Constituicdo Federal — e
dele derivam a norma da liberdade de competi¢do: a concorréncia livre constitui um
matiz, um viés, uma consequéncia, da igualdade entre os competidores. A
preocupacdo central é com a isonomia entre os competidores. Como se verd na
sequéncia, o raciocinio ndo é de todo equivocado, mas ndo resolve a questdo: a
liberdade de concorréncia pode ser vista como uma consequéncia da igualdade entre
0s agentes econdmicos, mas a isso ndo se resume, nem é esse o seu sentido principal.

Da mesma forma, no Superior Tribunal de Justiga, algumas decisdes apreciam
a vulneracdo ou nao a ampla competitividade a partir de uma eventual limitacdo a
participacdo de competidores. Acaba-se, como no Supremo Tribunal Federal, por
reconduzir a discussdao ao tépico do possibilidade de participagdo igualitdria entre
todos os possiveis contendores. Novamente, o eixo da discussdo gravita em torno da
ideia de igualdade, sendo a livre concorréncia uma das formas de garanti-la
(diversamente do posicionamento do Supremo Tribunal Federal, nos julgados antes
mencionados, aqui a competicdo livre ndo é consequéncia da igualdade, mas seu
pressuposto).

Outros julgados dessa corte mencionam, de passagem, que o0s principios
basilares da licitacdo sdo os da igualdade e da selecdo da proposta mais vantajosa,
ndo referindo especificamente a ideia de competicdo ou concorréncial5. A referéncia
a igualdade e a escolha da melhor proposta é feita em conjunto, mas deixando
subentendido que ndo se tratam da mesma coisa. Sdo dois pilares distintos, e que
devem existir concomitantemente, para que o procedimento atinja o seu obijetivo.
Escrutinio mais cuidadoso dessas decisGes indica, no entanto, que, embora
inicialmente assinalem tratar-se de ideias distintas, ndo apreendem bem em que elas
se diferenciam. O nucleo central é, ainda, a noc¢do de igualdade: a linha de raciocinio
usualmente desenvolvida nesses arestos converge em que a sele¢ao da proposta mais
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vantajosa € uma decorréncia da igualdade entre os licitantes, sendo essa ultima
entendida como a abertura a todos os possiveis interessados em participarem do
certame. Assim, é a selecdo da proposta mais vantajosa dentro de um universo
restrito: uma vez facultada a participacdo de todos os eventuais competidores (e aqui
esta garantida a igualdade) e fixado o rol daqueles que, efetivamente, habilitaram-se
na disputa, é exclusivamente dentro desse elenco que se extrai a proposta mais
vantajosa. Primeiro, garante-se a igualdade; feito isso, automaticamente chega-se a
selecdo da melhor oferta. H4 um condicionamento de relevancia e de sucessividade
temporal, sendo que a tutela da igualdade é mais importante e vem antes, e a escolha
da proposta mais benéfica para a Administracao Publica é uma consequéncia natural
daquela e vem depois. Colocada nesses termos, a selecdao da proposta mais vantajosa
(e a garantia da livre concorréncia, se entendermos que aquela é coroldrio dessa, ou
gue ambas estdo de alguma forma ligadas) seria muito simples. Se dez competidores
se habilitaram, é dentro do ambito estrito das dez propostas formuladas que se extrai
a mais vantajosa (que, via de regra, é aguele que apresenta o valor mais baixo). Feito
isso, entende a jurisprudéncia, esta respeitada a diretriz que manda selecionar a
melhor oferta, e basta. Todavia, como veremos abaixo, essa linha de entendimento
ndo condiz com a ideia de livre concorréncia ou competicdo que defendemos nesse
artigo. E certo que a norma que impde a escolha da proposta mais vantajosa pode ser
interpretada como consagracdo da competitividade no procedimento licitatério. Nao,
todavia, se a preenchermos com a carga semantica que a doutrina juridica e os
tribunais brasileiros lhe vem outorgando, no sentido de que é o resultado automatico
da selecdo da melhor proposta dentro dos limites estritos dos participantes do
procedimento (ou seja, uma vez garantida a participacdo igualitaria inicial), sem
nenhuma consideragao outra.

Em Portugal é maior a quantidade de estudos especificos sobre a competicdo
na contratagdo publica. Todavia, assim como no Brasil, persiste a énfase na igualdade
como garantia da ampla e livre concorréncia e da selecdo da proposta mais vantajosa.
Nesse sentido, defende RAQUEL SAMPAIO (os grifos sdo nossos):

“No contexto da contratagcdo publica, a igualdade assume uma importdncia
particular revestida de um duplo papel: como objectivo da contrata¢do publica
(oportunidades iguais e tratamento igual para os fornecedores) e como meio de
atingir outros objectivos da contratacdo publica como a adjudicagdo
economicamente mais vantajosa, a eficiéncia ou a probidade.”

NUNO CUNHA RODRIGUES afasta-se dessa linha, destacando a diferenca entre
concorréncia e igualdade e caracterizando aquela, basicamente, como sinGnimo de
competitividade. Em sentido parecido caminham MARCELO REBELO DE SOUZA e
ANDRE SALGADO MATOS, quando afirmam:

“O principio da concorréncia determina que seja garantido o mais amplo acesso aos
procedimentos por parte dos interessados em contratar, e que, em cada
procedimento, seja consultado o maior numero possivel de interessados, no
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respeito pelo numero minimo que lei imponha.”

Ao que parece, a tOnica ndo é mais a ideia de igualdade, mas de ampla
participagdo dos interessados: a protecao a livre concorréncia é vista como a garantia
de que o maior nimero possivel de interessados tera a possibilidade de participar da
disputa. Em que pese isso, a igualdade permanece sendo o nucleo central do
raciocinio, ainda que implicito. A garantia de ampla participagdo caracteriza-se pela
vedacao de restricdes arbitrarias, ou seja, pela proibicio de tratamento
discriminatdrio injustificado. Essa constatacdao nao pode ser feita sem recurso a ideia
de igualdade.

Pois bem: aqueles que véem na igualdade o principio fundamental, do qual
decorre a livre concorréncia, sustentam que, uma vez garantida a participagao ampla
de todos os possiveis competidores (que entendem caracterizar a livre concorréncia),
a Administracdo Publica inelutavelmente obterda o negdcio mais propicio. Ou seja,
atrela-se as duas finalidades da licitacdo, como se o atendimento de uma conduzisse
ao atendimento de outra: garantida a igualdade (ou melhor, a participagao ampla e
igualitaria), automaticamente seleciona-se a proposta mais vantajosa. Ocorre que o
raciocinio é equivocado, posto que, da mera abertura para a participacdo potencial de
todos os interessados, nao decorre, necessariamente, o melhor negdcio para o Poder
Publico. Basta, por exemplo, que todos aqueles que acorrerem ao chamamento para
contratar oferecam (mesmo sem estarem conluiados) precos bastante superiores aos
gue costumam praticar com outros clientes. A igualdade foi garantida, mas ndo se
pode dizer que a Administracdo Publica tenha feito um bom negdcio. Algo mais deve
ser garantido, para que se assegure a vantajosidade do negdcio para o Poder Publico.
Esse algo mais &, justamente, o nucleo da ideia de competicdo.

4. Alguns Apontamentos da Economia sobre a Livre Concorréncia

E no acervo conceitual da Economia que a resposta deve ser buscada. Com
efeito: o conceito de competi¢cdo ndo nasceu no campo da Ciéncia Juridica, nem
ganhou nela grande elaboracdo — se é que ganhou alguma. A mencdo esparsa e
superficial a livre concorréncia tanto pelos doutrinadores, quanto pelos tribunais e
legisladores, demonstra que ndo gravitam com seguranca nessa drea. Embora de
importancia fundamental, a questdo ndo é enfrentada com consisténcia, e o que se
tem sdo apenas aproximacoes inseguras que, ao final, acabam por reconduzir a nocao
alienigena a outro conceito, mais seguro e confortavel para os juristas, eis que
conhecido e abusado por todos: o de igualdade, que conta com ampla elabora¢do na
orbita do Direito.

Nao se confundem, no entanto, e isso — ndao bastassem os motivos expostos na
sequéncia — por uma premissa basica de hermenéutica juridica: as legislacdes
brasileira e portuguesa fazem referéncia aos dois em separado. No Brasil, afirmando
gue a licitacdo se destina a garantir a igualdade e a selecdo da proposta mais
vantajosa, com men¢ao também a competitividade. Em Portugal, através da
referéncia clara aos principios da igualdade e da concorréncia como coisas distintas.
Feita a distincdo pelo legislador, ndo se pode considera-la va.

E o que nos traz a Economia que permita elucidar a questdo, estremando as
diferencas e permitindo uma caracteriza¢ao segura da livre concorréncia?



BAU PA Centro de Apoio Operacional as Promotorias
de Protecdo a Moralidade Administrativa
Boletim Informativo

Busquemos em ADAM SMITH uma aproximacado a resposta. GEORGE STIGLER indica
gue, na origem (na chamada Escola Classica da Economia, a de ADAM SMITH), a

expressao competicdo estava associada a ideia de rivalidade entre duas ou mais
pessoas19. Ainda segundo essa visdao “competicdo é um processo de responder a uma
nova forca e um método para se alcancar um novo equilibrio”20. O cendrio
vislumbrado por ADAM SMITH é composto de fornecedores de um lado e
consumidores do outro. Firmada uma quantidade de fornecedores e outra de
consumidores (a lei da oferta e da procura), atinge-se um patamar de pre¢o: num
mercado relativo ao produto X, existindo Y fornecedores e Z consumidores, o preco é
A. Esse é o ponto de equilibrio. Ocorre que se trata de uma relagdo de equilibrio
dindmico. Alterada qualquer uma dessas variaveis, o preco também muda. Por
exemplo, com o ingresso de novos fornecedores, acirram-se as condi¢des de disputa e
ha uma tendéncia para que o prego diminua. Surge uma nova forca e, a partir dela,
atinge-se novo equilibrio. O mesmo se opera em sentido inverso: retirando-se um ou
alguns fornecedores, altera-se a proporgao entre oferta e procura e cria-se condi¢des
favoraveis para a alteragao do prego, desdobramento natural do mecanicismo do
pensamento smithiano21. Nada tem a ver, portanto, com igualdade, mas sim com
disputa (que se da tanto entre iguais, quanto entre desiguais).

Lembre-se que o pensador escocés tinha em vista as rela¢ées de mercado, ou
seja, o comércio de bens e servicos na sociedade. Ndo estava tratando de compras
publicas, ou de negdcios celebrados pelo Poder Publico, mas sim por particulares. E
importante ter isso em vista, como adverténcia contra a simples transposicdo do
conceito de competi¢cdo de SMITH para o campo das compras publicas. E o que bem
se percebe ao analisar os requisitos que indica como necessarios para caracterizar a
livre concorréncia. STIGLER considera ver em ADAM SMITH cinco condi¢Oes para a
competicao:

“1. Os rivais devem atuar independentemente, ndo em colusao.

2. O numero de rivais, potencial assim como presente, deve ser suficiente para
eliminar ganhos extraordinarios.

3. As unidades econdmicas devem possuir conhecimento toleravel das oportunidades
de mercado.

4. Deve existir liberdade (de restricdes sociais) para agir de acordo com esse
conhecimento.

5. Tempo suficiente deve transcorrer para que os recursos fluam nas direcbes e
guantidades desejadas por seus proprietarios.”22

Pois bem: ao menos duas dessas condicdes (as de nimero 2 e 5 — e por que
ndo a de numero 4) ndo ocorrem nunca nos procedimentos competitivos prévios a
contratacdo publica. Mais o que isso, eles sdo intrinsecamente incompativeis com
essas condicdes. Em sintese, segundo a visdo cldssica ora exposta, a caracterizacdo da
competicdo (e dos beneficios que dela advém) demanda relagdes continuadas, por
longo trato de tempo, entre um nuimero expressivo de fornecedores de um lado, e de
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adquirentes por outro. Ndo é exatamente esse o cendrio que se tem nas compras
publicas: o numero de adquirentes (6rgdos do Poder Publico) é limitado e facilmente
guantificavel — como o é, em muitos casos, o de fornecedores, notadamente com
relacdo aqueles produtos especificos que tém como usuaria exclusiva a Administracao
Publica: por exemplo, artefatos militares. Além disso, as aquisi¢bes efetuadas
encerram-se em ciclos determinados (os procedimentos formais de compras) que
configuram madulos isolados e, por isso, impedem a caracterizacdo da necessdria
fluidez de recursos decorrente de uma série continua de transagdes. Em vista disso, a
concepgao smithiana somente é aproveitavel no campo das compras publicas com
reservas e adaptagdes.

ADAM SMITH ilustra o pensamento cldssico na Economia. A Escola Neocldssica
que lhe sucedeu também nao traz contribuicdo que represente significativo avango
para o nosso tema. Veja-se, nesse ponto, os requisitos enunciados por FRANCIS
EDGEWORTH, representante da Escola Neocldssica, como caracterizadores da
competicao:

“Mais especificamente, competicGo requer (1) numeros indefinidamente
largos de participantes em ambos os lados do mercado; (2) completa auséncia de
limitagbes sobre o comportamento individual autointeressado; (3) completa
divisibilidade das ‘commodities’ transacionadas.”23

Nenhum desses trés requisitos é verificado nos procedimentos de sele¢ao dos

contratantes com a Administracao Publica.
Os requisitos acima apontados, extraidos de ADAM SMITH e de EDGEWORTH buscam
construir um conceito positivo de livre concorréncia, enunciando os elementos
necessarios para a configuracdo da perfeita competicdo. Busca-se construir uma
situagdo ideal, a servir de parametro para se verificar se: (a) existe competicdo no
caso concreto, e (b) o qudo perfeita é essa competicdo, ou seja, o quanto ela se
aproxima da situagao ideal.

Um ponto salientado por todos que tratam da situacao de perfeita competicao
ndo pode ser negligenciado: trata-se da informac¢do perfeita ou completa. Somente ha
competicao perfeita se um dos concorrentes tem conhecimento suficiente do prego
gue os seus competidores irdo cobrar ou oferecer. Assim, ele tem condi¢cdes de nao
vender por menos do que o valor de mercado, ou ndo comprar por mais do que esse
valor. Ocorre que essa situacdo é liminarmente (e por principio) excluida na
competicao prévia a contratagdo publica. Ao contrario disso, cada competidor ndo
pode saber o valor que o outro vai oferecer. Isso somente deixa de ocorrer nos
procedimentos abertos como os pregdes e os leilées. Aqui se instaura uma situacgao
mais proxima a ideal. Além disso, outro aspecto deve ser considerado: observe-se que
a propria estrutura dos contratos administrativos traz impedimentos para uma
previsibilidade dessa natureza (para uma informacdo adequada). Pense-se, por
exemplo, na possibilidade de aditamento do contrato por um prazo maior. Isso
interfere no célculo do valor da proposta: o contratante ndo sabe, ao formular sua
proposta, se somente sera contratado pelo prazo previsto no edital, ou por prazo
maior. E as possibilidades de alteracdo unilateral pela Administracao? Aqui, também,
existe uma situacdo de influéncia que retira certeza, prejudicando o fluxo
informacional. E nem se diga que as clausulas de equilibrio econémico-financeiro
corrigem isso. Elas pretendem corrigir, mas ndo tém condi¢Ges de fazé-lo por
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completo. Alids, ou pecam por deficiéncia, por ndo conseguir corrigir a incerteza, ou
por excesso, porque geram uma situacdo de certeza tdo grande que acabam retirando
qgualquer alea do contrato por parte do contratado — isso porque ele esta coberto com
relacdo a qualquer situacdo, se dermos uma interpretacdo generosa as teorias do Fato
do Principe, Fato da Administracdo e Forca Maior.

No que diz respeito a perfeita mobilidade dos objetos transacionados (sejam
bens ou servigos), também ha algo a ser dito. Essa perfeita mobilidade pode ser
interpretada como a possibilidade de alocar, ou de direcionar o esfor¢o produtivo (ou
lucrativo) para qualquer destino que se revele mais interessante. Sob esse prisma, na
contratacdo publica, ha essa mobilidade em muitos casos. O vendedor de alimentos
pode escolher se é melhor devotar seus esfor¢os para vender ao Poder Publico (e
participar do procedimento prévio para tanto), ou para a iniciativa privada. Todavia,
em primeiro lugar, nem sempre é assim: existem bens que sé podem ser produzidos
para serem vendidos para o Poder Publico (pense-se, além do produtor de artefatos
militares, mencionado acima, no fabricante de metr6s). Em segundo lugar, note-se
que a eleicdo da destinagdo dos bens ndo é assim tao livre (e, em alguns casos, o é
muito pouco). Isso porque essa perfeita mobilidade tem a si atrelada a presungdo de
que o adquirente nao pode, sozinho, causar um grande desequilibrio. Vender para ele
ou para outro é uma escolha do vendedor. Mas, no caso do Poder Publico, isso ndo
acontece. Ele é um buyer muito importante, e a eventual retirada dele do mercado,
ou a restricdo que ele imponha a um ou alguns fornecedores, causa um sério impacto
no mercado e, é claro, no preco.

Disso se extrai que as concepg¢des acima referidas ndo produzem frutos
relevantes no campo das compras publica, cujas peculiaridades tornam-no
especialmente infenso a condi¢cGes necessarias para a caracterizacao da concorréncia
perfeita. E preciso, portanto, avancarmos para outras contribuicdes no ambito da
Ciéncia EconOmica, que apresentam resultados mais relevantes para o assunto ora
examinado.

Comecemos pela concep¢do negativa de competicdo, construida por GEORGE
STIGLER. Ao contrario de elaborar uma nogdo positiva, como a desenvolvida pelos
economistas antes referidos (que visam identificar os elementos da situacdo ideal de
perfeita competicdo), o economista americano estrutura a sua concepgao pela
negativa, ou seja, por aquilo que nao caracteriza a competicao e que, por isso, quanto
menos presente numa situacdo real, mais proxima essa situacdo estara da ideia de
competicdo. A estruturacdao de uma teoria negativa decorre da suposicao de que nao
é possivel formular uma teoria positiva completa e acabada da concorréncia.
Qualquer construgao tedrica nesse sentido logo se tornaria obsoleta.

STIGLER assinalava, em 1957, que o surgimento de novos problemas para a
competicdo, anteriormente ndo contemplados, é uma realidade inevitavel, que
sempre exigird novas reformulagbes, de forma que a teoria da competicdo sempre
serd aberta (open-ended). Por isso, o economista fica numa definicdo bastante
singela, calcada no minimo denominador comum que qualquer concepgdo de
concorréncia, em qualquer tempo, deve conter: define ele a competicio como
auséncia de poder de monopdlio no mercado. Sendo o monopdlio caracterizado por
uma posicdao dominante no mercado, a competigcdo livre seria seu oposto: nenhum
dos agentes econémicos tem tal prevaléncia ou poder, que o permita manobrar as
disputas e impor-se aos demais concorrentes.
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Essa posicdo de dominio (que é o poder de monopdlio) pode ser tomada tanto
em sentido estrito (monopdlio em sentido estrito, prevaléncia de um Unico agente
econdmico) ou amplo (incluindo o oligopdlio, caracterizado pelo concerto entre
alguns agentes econ6micos, com o propdsito de impor-se aos demais contendores).

Segundo STIGLER, o que as leis pretendem quando estipulam a livre
concorréncia é dizer que devem ser criadas condi¢des para garantir o melhor preco, e
uma delas é evitar-se a colusdo e, em ultima instancia, o abuso de uma posicao de
dominio. E certo que, além das barreiras legais, existem restricdes naturais ao abuso
de posicdo dominante no mercado. Nesse sentido, o autor aponta duas barreiras a
colusdo, comumente referidas na literatura econ6mica, ambas relacionadas a
deficiéncia informacional. A primeira delas diz respeito a incerteza de qual sera o
impacto que eventual rivalidade, ou seja, competicdo, causaria no mercado, bem
como de qual a estratégia que maximizaria mais os lucros. Em outras palavras,
determinadas situagdes de mercado nao permitem que os participantes possam
estimar com seguranca os impactos que a colusdo ou a competicdo teriam no
mercado como um todo, de forma a saber-se qual a mais favoravel, nem qual politica
deve ser adotada para tirar o maximo de proveito da colusdo. Tem-se, assim, uma
situacdo desfavoravel a formacdao de monopdlios ou oligopdlios e, por conseguinte,
propicia a competicdo. A segunda barreira se refere a incerteza sobre como sera
efetuada a divisdo do produto da colusdo, ou seja, que fracdo caberd a cada parte que
participou do conluio25. Novamente, determinados contextos faticos sao mais
propicios a essa barreira informacional e, via de consequéncia, favoraveis a
competicdo. Note-se, contudo, que o micromercado das compras publicas é
intrinsecamente desfavordvel a essas barreiras a colusdo. Em primeiro lugar, porque
ndo é dificil aos competidores calcularem, naquele universo restrito, qual o lucro
advindo do concerto de condutas. Em segundo, porque, por esse mesmo motivo, nao
encontram grande dificuldade em ajustarem previamente qual a fracdo de beneficio
(de captura de rendas) que cabera a cada participante do conluio.

Retornemos, todavia, a linha da exposicdo. Em sintese, para que exista
competicdo, é necessario impedir que através de acdo isolada ou concertada um ou
alguns agentes econOmicos prevalegam-se de posicao dominante para obterem
beneficios maiores do que obteriam se ndo detivessem esse dominio. Dai a defini¢do
negativa: a garantia da livre concorréncia é uma garantia contra praticas
anticompetitivas, caracterizadas pelo poder de monopdlio entendido em sentido
amplo. Em sentido similar, na doutrina juridica brasileira, EROS ROBERTO GRAU
sustenta que o reconhecimento juridico da livre concorréncia nao se configura através
da simples garantia de igualdade entre os agentes de mercado, mas com o
reconhecimento do poder de mercado e, a partir dai, com a tentativa de conté-lo para
evitar abusos — em sintese, com a regulagao juridica destinada a conter os abusos do
poder de mercado26.

Comegamos a nos aproximar de conceituacdo capaz de produzir frutos mais
interessantes no campo das contratacdes publicas. Avancando mais, é proveitoso o
recurso a licdo de outro economista, também laureado com o prémio Nobel: o
austriaco LUDWIG VON MISES.

Para VON MISES, o que caracteriza a pratica anticompetitiva ndo é apenas a existéncia
de um monopdlio, mas sim a cobranca de um preco de monopdlio. Mas comecemos
com o que diz esse economista sobre competicao:
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“Ela significa a oportunidade de servir os consumidores de maneira melhor e
mais barata sem ser restringido por privilégios concedidos aqueles cujos interesses
estabelecidos a inovagdo prejudica.”27

Portanto, em sentido idéntico ao ja assentado, o monopdlio consiste na
instituicdo de privilégios que permitam o exercicio de uma posicdo de dominio. Mas
ndo é soé isso: para VON MISES, a livre concorréncia ndo é descaracterizada apenas
pela existéncia desses privilégios, mas também — e principalmente — porque, por
causa deles, os consumidores sdo servidos de maneira pior ou mais cara. O que releva
observar, segundo o pensador austriaco, € a cobranca do que chama de preco de
monopodlio. O cerceamento da competicdo é objetivamente constatado através da
cobranca de um preco de monopdlio:

“Se as condig¢bes sdo tais que o monopolista pode assegurar rendimentos
liquidos mais elevados através da venda de uma menor quantidade de seu produto
a um preco mais alto do que vendendo uma quantidade maior do seu estoque por
um pre¢co menor, emerge um preco de monopdlio maior do que seria o potencial
preco de mercado na auséncia do monopdlio. Pre¢cos de monopdlio sGo um
importante fenémeno de mercado, ao passo que o monopdlio enquanto tal é
importante apenas se ele puder resultar na formagdo de pregcos de monopdlio.”28

Portanto, sempre que seja cobrado pre¢co mais alto do que o que seria cobrado
numa situacdo normal de mercado, tem-se um preco de monopdlio, que é o resultado
da restricio a competicdo. E por isso, alids, que se formam os monopdlios e
oligopdlios: para obter um ganho maior do que aquele que seria obtido em condicdes
normais de mercado. Hd uma captura de rendas (rent seeking) em desfavor da
sociedade, que se vé obrigada a pagar por algo um valor superior ao que deveria
custar. A pratica anticompetitiva faz com que se cobre um precgo excessivo, sendo que
a diferenca entre o preco normal e o preco de monopdlio é apropriada pelo
monopodlio ou cartel, em detrimento da coletividade. E a reciproca é verdadeira: a
pratica competitiva consiste na situacdo de disputa de mercado na qual ha
competicdo relativamente ao preco. Nessa disputa hda uma tendéncia a reducdo do
preco ou a melhoria da qualidade do produto, que vém em beneficio da sociedade.
Persiste a definicdo pela negativa, nos moldes de STIGLER, mas ndo para considerar
como livre concorréncia a auséncia de monopdlio, e sim a auséncia da cobranca de
um preco de monopdlio. Em sintese, o que se assegura com a competicdo é que ndo
seja cobrado um pre¢o de monopdlio.

Essa afirmacdo decorre do fato de que pode existir um monopdlio ou cartel e
nao ser cobrado preco de monopdlio, ou seja, ser cobrado o mesmo preco que seria
cobrado em condi¢des normais de mercado. E a reciproca é verdadeira: podemos ter
a cobranca de um preco artificialmente mais alto do que teriamos numa situacao
ideal, ou mais proxima da ideal, sem que para isso exista um monopdlio ou cartel. Pois
bem: o que interessa, portanto, é o preco de monopdlio. Quando se estabelece a livre
concorréncia como principio da contratacdo publica, o que a lei quer dizer é que é um
principio da contracdao publica que essa ocorra sem que o Estado seja artificialmente
onerado ao ter que pagar um preco superfaturado.

Percebe-se, nessa conformidade, porque a nocdo de livre concorréncia ou



BAU PA Centro de Apoio Operacional as Promotorias
de Protecdo a Moralidade Administrativa
Boletim Informativo

competicdo ndo equivale ou mesmo se assemelha as de igualdade e ampla
participacdo. Isso porque o simples tratamento igualitario de todos os competidores
por parte da Administracdo Publica ndo impede que eles fixem precos superiores
aqueles que normalmente praticam no mercado. Da mesma forma, a ampla
participacdo ndo é idéntica nem conduz a livre concorréncia, haja vista que, ainda que
seja franqueada de forma irrestrita a todos os agentes econdmicos a possibilidade de
participarem de procedimentos seletivos para venderem bens ou servicos ao Poder
Publico, podem existir condi¢Ges favoraveis a formagao de monopdlios ou oligopdlios.
Esses, valendo-se da posicao de superioridade, tanto podem constranger outros
interessados a nao participarem do certame, quanto podem formular propostas de
precos mais elevadas do que as normalmente praticadas. Essa é, como apontado, a
exata finalidade dos monopdlios e cartéis, eis que ndo se justificariam os custos da
acao colusiva, se deles nao se pudesse obter ganhos extraordinarios, ndo obteniveis
na normalidade do mercado.

5. A Livre Concorréncia como Vedacao de Praticas Anticompetitivas Decorrentes da
Cobranga de um Preco de Monopélio

Conclui-se, portanto, que o que se quer garantir com a previsdo normativa da
competicdo como uma das diretrizes da contratacdo publica é a ndo cobranca de um
prego superior ao usualmente praticado no mercado. Dessa forma, ao mencionarem a
igualdade e a concorréncia, as legislacbes portuguesa e brasileira tém em mente
balizar os procedimentos de contratacdes publicas tanto pela preocupacdao em zelar
para que nao se criem condicdes arbitrarias para excluir potenciais interessados em
participar dos certames, quanto pelo cuidado em que a Administracdo Publica ndo
pague pelos bens ou servigos pre¢o mais caro do que o praticado em condigdes
normais de mercado.

Esse raciocinio, que parece intuitivo, conduz a outra conclusdo: para assegurar
esse proposito, deve a legislacdo conter previsdes que vedem a cobranca de precos
injustificadamente elevados. Trata-se da forma mais simples de zelar pela livre
concorréncia, proibindo aquilo que a descaracteriza: a cobrangca de um preco de
monopodlio.

Esse aspecto é enfrentado, embora ndo de maneira clara e direta, nos
ordenamentos juridicos brasileiro e portugués. Cabe referir, em Portugal, o art. 709, 1
e 2, letra “g”, segundo o qual, num procedimento de contratacao publica, devem ser
rejeitadas as propostas que contenham indicios de atos ou praticas capazes de falsear
as regras da concorréncia. Embora nao refira expressamente, é possivel interpreta-lo
de forma a abarcar a isolada cobranca de preco de monopdlio como um indicativo de
falseamento da concorréncia, sem que seja necessario demonstrar como se deu o
ajuste espurio que levou a esse preco. Por sua vez, o marco normativo brasileiro na
area das contratacdes publicas — a Lei de Licitagcdes e Contratos Administrativos — traz
uma referéncia ao tema quando trata do registro de precgos, estabelecendo no art. 15,
§62, que qualquer cidadao é parte legitima para impugnar o quadro geral de precos,
guando neste constem pregos superiores aos praticados no mercado29. Existe, além
disso, mengdo as prdaticas anticompetitivas dentre seus dispositivos penais,
notadamente o art. 90, citado anteriormente, nos termos do qual é crime frustrar o
carater competitivo do procedimento licitatério mediante ajuste, combinagao ou
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gualquer outro expediente. Ampliando-se o exame para o restante da legislacdo
brasileira, encontra-se mencdo ao tema na Lei Federal n? 8.429/92, voltada para
combater os chamados atos de improbidade administrativa. O art. 10, V, da referida
lei, considera ato de improbidade administrativa qualquer conduta que permita ou
favoreca a aquisicao de bem ou servigo por preco superior ao de mercado30.
Percebe-se que as legislacGes buscam proteger a livre concorréncia de duas formas
distintas: (a) reprimindo as condutas colusivas que possam originar praticas
anticompetitivas, e (b) reprimindo diretamente a cobranca de precos abusivos, nao
exigindo que se demonstre pormenorizadamente como se deu a colusdo. Esse ponto
é de sobeja importancia, eis que a esséncia da pratica anticompetitiva é, justamente,
a cobranga do preco de monopdlio. Assim, a segunda opc¢dao é melhor, posto que é
mais adequado coibir-se diretamente esse indicativo de cunho objetivo, do que se
exigir a prova pormenorizada de como operou o monopdlio ou cartel, prova essa que
é, em geral, de dificil obtencdo. Examinando o marco normativo norte-americano
antitruste (Sherman Act), RICHARD POSNER formula considera¢des de todo aplicaveis
ao ponto ora tratado:

“Na execugdo do Sherman Act contra cartéis e conspiracbes, a énfase foi
depositada em provar o acordo para ajustar precos — uma questdo legal — ao invés
de provar os efeitos da conduta dos vendedores no preco ou resultado — a questdo
econébmica. Uma consequéncia ndo intencional é que a maioria dos cartéis cuja
descoberta e persecugdo é mais provdvel sGo aqueles em que os efeitos de prego e
resultado sdo pequenos. Eles sdo os cartéis com muitos membros, por isso hd uma
chance maior de que um deles fique insatisfeito e informe acerca dos outros; que
dependem de negociagdo e acordo explicitos e reiterados, o que fornece uma prova
essencial da violagdo; que estdo propensos a serem minados por trapagas e
entrarem em colapso brevemente em meio a recriminagdo mutua — circunstdncias
que criam oportunidades para que o governo ou executores privados obtenham
testemunhas voluntdrias para oferecerem provas do acordo. O cartel de
funcionamento mais eficiente é menos sujeito a gerar provas do acordo
existente.”31

A énfase deve ser, portanto, no aspecto econémico: tanto mais eficaz serd a
legislacdo em garantir a livre concorréncia, quanto maior for a possibilidade de
rejeicdo da proposta ou de invalidagao do contrato publico (e punicdo dos envolvidos)
exclusivamente em face da cobranca de um preco de monopdlio. O que se pretende é
evitar praticas anticompetitivas porque essas podem produzir uma elevacdo artificial
no preco. E isso somente pode ser constatado através da comparacdo dos precos
cobrados no microcosmo do procedimento prévio a contratacao publica, com aqueles
cobrados no macrocosmo do mercado. Nesse ponto, a legislacdo alema foi mais feliz.
A Lei Contra as RestricOes a Concorréncia (Gesetz gegen Wettbewerbbeschrénkungen)
prevé em seu § 19, (2), 2, que a cobrangca de preco diferente daquele que seria
provavelmente cobrado numa situacdo de livre competicao configura, de per si,
violagdo a livre concorréncia, sem necessidade de se demonstrar como se deu o ajuste
ou a fixacdo do preco de monopdlio32. O parametro de comparagao, aqui, é o pre¢o
que outros agentes econdémicos costumam cobrar em negdcios similares. A alinea
seguinte da Gesetz gegen Wettbewerbeschrdnkungen (§ 19, (2), 3) também merece
atengao, ao dispor que pode configurar um abuso de posicdo de vantagem no
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mercado a cobranca de preco diverso daquele que o concorrente costuma cobrar33”.
Nesse caso, é determinante a comparagao com 0s pregos que o mesmo contendor
costuma cobrar em outros mercados. Em ambos os casos, a lei coibe o preco de
monopdlio, ndo se preocupando em exigir que se comprove como se deu o ajuste ou
a combinagao do prego.

6. Conclusao

O recurso a conceitos advindos da Economia permite preencher uma lacuna
relevante no campo das contratacdes publicas, relativa a concepcdo de livre
concorréncia. Embora contemplada por via legislativa tanto no Brasil, quanto em
Portugal, a proibicao de praticas anticompetitivas ndo se transformou em law in
action, principalmente pela falta de esfor¢o doutrinario e da superficialidade do
tratamento pretoriano. A doutrina e a jurisprudéncia limitam-se, em breves
pinceladas, a equivaler a ideia de competicdo as noc¢des de igualdade e de ampla
participagao.

O que a Economia nos traz, e que deve ser incorporado pela Ciéncia Juridica, é
gue a protecdo a concorréncia centra-se na proibicdao da cobranca de precos de
monopodlio, caracterizados como precos artificialmente elevados através do abuso de
uma posicdo de dominio ou de uma situacao de colusdo, permitindo apropriacdo dos
ganhos extraordindrios pelo monopdlio ou oligopdlio — ou mesmo a simples cobranca
de preco de monopdlio, ainda que, na pratica, existam duvidas acerca da efetiva
existéncia de um monopdlio ou cartel. Embora possa ser aperfeicoado, o produto
legislativo atualmente existente nos ordenamentos juridicos examinados permite que
se extraiam essas consequéncias praticas, que em muito contribuiriam para a
preservacao do patrimonio publico.

Por outro lado, além do aperfeicoamento legislativo, é imperioso que os
orgdos de controle — e aqui nos referimos precipuamente aos Tribunais de Contas
existentes no Brasil e em Portugal — aprimorem seus sistemas de acompanhamentos
de precos. De fato: uma vez que o aspecto determinante para a deteccdo de eventual
pratica anticompetitiva é a cobranca de preco de monopdlio, essa conclusdo somente
pode ser obtida se existir base comparativa. Isso é feito através de um abrangente
catalogo dos precgos praticados ndo apenas em outras contratagdes publicas, mas no
mercado considerado em sentido amplo. Em vista disso, o efetivo combate a pratica
de precos de monopdlio depende da resolucdo de um problema informacional,
consistente na atual falta de uma satisfatéria base comparativa de precos.

O problema do monitoramento das praticas anticompetitivas na contratacao
publica é um problema informacional34, que deve ser resolvido tanto sob o ponto de
vista legislativo, com a indicagdo mais clara de que a simples pratica de precos
artificialmente elevados caracteriza violagao a concorréncia, quanto sob o prisma dos
orgaos de controle, com o aprimoramento das bases de dados acerca dos precos de
bens e servigos contratados pela Administragdao Publica.
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