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Resumo: O presente artigo visa analisar a validade da doagao a Administracao Plblica pelos particu-
lares e os limites do objeto a ser doado. Conclui pela possibilidade juridica da doacéo ao Estado, ba-
seada no regime de Direito Privado do contrato de doagao, embora com algumas poucas e inevitaveis
derrogacdes de Direito PUblico. Faz-se necessario o aceite do objeto doado por parte da Administracao
PUblica, ainda que com um sistema de listas ele possa ser presumido. E cabivel a doagao provinda de
institutos relativos a persecugao penal, cuja destinagao se encontra, geralmente, incluida na atividade
finalistica do Ministério Plblico, apenas podendo ser limitada por lei formal. Podem ser objetos da
doacao ao Estado bens, servicos ou numerario.
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Abstract: The present article aims to analyze the validity of the donation to the Public Administration by
individuals and the limits of the object to be donated. It concludes by the legal possibility of donating
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to the State, based on the private law regime of the donation contract, although with a few inevitable
exceptions of public law. It is necessary to accept the object donated by the Public Administration,
although with a list system it can be presumed. Donations from criminal prosecution institutes, whose
destination is usually included in the final activity of the Public Prosecutor’s Office, may only be limited
by a formal law. Goods, services or cash may be objects of donation to the State.

Keywords: Donation. Public Administration. Done. Object. Limits.

Sumario: 1 Introducdo — 2 A validade da doagao pura a Administragao Piblica pela aplicagdo das
normas do Codigo Civil na auséncia de regra especial (Direito Privado Administrativo) — 3 Da doagao
com encargo e suas peculiaridades: chamamento publico — 4 A discricionariedade da Administracao
Pablica em receber a doagao — 5 Objeto da doagao a Administracao Piblica e a forma de operacionalizé-
la -6 A validade da doacao a Administracéo PUblica provinda de institutos relativos a persecugao penal
(transacdo penal, suspensao condicional do processo etc.) e da civel (termos de ajustamento de
conduta) — 7 Consideracdes finais — Referéncias

1 Introducao

Recentemente, vem aumentando o interesse pela possibilidade de se
doar bens ou servicos ao Estado, fazendo com que venham a reboque 0s ine-
vitdveis questionamentos juridicos. Varias iniciativas despontam nesse sentido.
Associagao de moradores do bairro, reuniao de alguns vizinhos, alguma empresa
ou cidadao sao apenas alguns exemplos daqueles que podem doar bens ou ser-
vicos ao Estado. Através da doacao, o cidadao pode participar da gestao da res
publica porque geralmente doa bens ou servigos para certa aplicagao. O proprio
Estado também costuma efetuar doagdes a Administragao Plblica, mas tais doa-
¢oes extrapolam o objeto do presente artigo, focado apenas nas doagoes efetua-
das por particulares.

Mas é possivel doar ao Estado? Essa doacao pode ocorrer de que forma?
Essas doagoes podem provir de procedimentos criminais?

A falta de tratamento juridico do tema acaba por gerar um efeito em cascata
na Administragao Plblica, que nao regulamenta a questao ou a faz de forma equi-
vocada, diminuindo a eficiéncia de eventuais doagoes ao Estado e, consequente-
mente, contribuindo para a sua nao ocorréncia. Por outro lado, agdes judiciais sao
deflagradas por quem se opoe a essas doagoes, especialmente sob a alegacao
de que ha violacao a moralidade. Assim, é importante delimitar o papel do Estado
como donatario, ou seja, dele como recebedor de bens ou servicos, sendo esse o
intuito do presente trabalho.

Para tanto se analisara a validade da doagdo ao Estado, discorrendo sobre
as situagdes nas quais o chamamento publico € obrigatdrio, por ser possivel a ex-
clusao de outros interessados nas doagdes com encargo, a discricionariedade na
aceitacao da doacao do bem, o objeto da doacao e como esta pode ser operacio-
nalizada. Ao fim, discorrer-se-a sobre a doacao a Administracao Plblica provinda
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de institutos relativos a persecucao penal, como a transagao penal e a suspensao
condicional do processo, negociais da jurisdicao civel, como 0s compromissos ou
termos de ajustamento de conduta (TACs). Trata-se de uma pesquisa bibliografica
e documental, que visa chamar a atencao para a necessidade de se estudar e de
se regulamentar o assunto.

2 Avalidade da doagao pura a Administracao Plblica pela
aplicacao das normas do Codigo Civil na auséncia de
regra especial (Direito Privado Administrativo)

A doacao é um contrato em que uma pessoa, por liberalidade, transfere do
seu patrimonio bens ou vantagens para o de outra (Codigo Civil, art. 538). Por ser
contrato, ninguém pode ser obrigado a doar (doador) e nem a receber a doagao
(donatario).

A doacdo nao importa o motivo, pois ndo se constitui elemento dela, poden-
do ser nobre ou traduzir baixas aspiragoes, nem ter por base a beneficéncia.t

A Administracao Piblica tem plena liberdade contratual para aceitar doa-
¢oes, com ou sem encargos, tendo em vista sua capacidade de autoadministragao
ou autonomia administrativa. O Supremo Tribunal Federal (STF) assim entendeu
quando decidiu que o estado-membro tinha competéncia para incorporar imovel
doado por municipio a universidade estadual, negando que a prefeitura doado-
ra participasse da manutengao da escola criada, uma vez que era garantida ao
Estado a autonomia para tanto pela Constituicao (art. 13, §19) vigente a época
(Recurso Extraordinario — RE n? 99.063).

0 contrato de doagao que tem a Administragao Plblica como donataria rege-
se preponderantemente pelas regras de Direito Privado, com algumas poucas e
inevitaveis derrogacoes de Direito Plblico, especialmente para a exteriorizacdo da
vontade estatal de aceitar o bem.

Trata-se do Direito Privado Administrativo, que é perfeitamente compativel
com eventuais derrogagoes de Direito Plblico e aplicavel as relagoes juridicas de
gue participa a Administragcao Pablica.?

A diferenciagao entre contratos administrativos e de Direito Privado da
Administragao existem e sao encampadas expressamente pelo Direito positivo
brasileiro. Com efeito, se a Lei n? 8.666/93 (art. 62, §3¢, I) prevé derrogacoes
em contratos cujo contelddo seja regido predominantemente pelo Direito Privado

1 ALVIM, Agostinho. Da doagdo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1972, p. 10.
2 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. In: MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Tratado de Direito Administrativo:
teoria geral e principios do direito administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. v. |, p. 154-155.
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€ porque admite a existéncia de contratos privados da Administracao Plblica e,
consequentemente, o Direito Privado Administrativo.

8§32 Aplica-se o disposto nos arts. 55 e 58 a 61 desta Lei e demais
normas gerais, no que couber:

| — aos contratos de seguro, de financiamento, de locagao em que o
Poder Piblico seja locatério, e aos demais cujo conteldo seja regido,
predominantemente, por norma de Direito Privado;

A Lei n® 8.666,/93 da preferéncia ao Direito Privado em caso de conflito com
o Pablico,® motivo pelo qual aduz “no que couber” acaba por respeitar os institutos
do Direito Privado.

Certamente que o fato de a Administragao PUblica constar em um dos polos
da relagdo contratual traz algumas adaptagdes necessarias as normas de Direito
Privado previstas, no caso da doagao, no Cddigo Civil. Entretanto, isso nao signi-
fica que nao seja possivel ao Estado ser donatério, a semelhanga de quando é
locatéario, com base na cldusula “aos demais cujo conteldo seja regido, predomi-
nantemente, por norma de Direito Privado” da Lei de Licitacoes.

Mesmo entre aqueles que nao encampam a distingao entre contratos de
Direito Privado e contratos administrativos, por nao mais se conceber a forma-
¢ao de contratos com a Administracao Plblica que sejam exclusivamente regidos
pelo Direito Privado e diferenciado dos contratos privados entre particulares ape-
nas pela presenca da Administragdo Plblica — ao contrario do Supremo Tribunal
Federal (RE n%s 89.217 e 106.506) e do Superior Tribunal de Justica (Recurso
Especial — REsp n¢ 1.224.007), este Gltimo sendo expresso que a contratagao
precedida de licitagao nao altera a natureza dos contratos de Direito Privado fir-
mados pela Administracao, convertendo-os em contratos administrativos (REsp
n® 1.175.317) —, reconhecem que a Administracao Plblica pode ser donatéria e
pela aplicagao das normas do Codigo Civil.*

A admissao do contrato de doagao no qual a Administragao Publica é dona-
taria encontra respaldo nao apenas na encampacao de nosso Direito positivo dos
contratos privados da Administracao Plblica como no fato de que na auséncia de
relagoes autoritarias do Estado com os cidadaos nao ha necessidade de existir
lei expressa para esse contrato nao expressamente listado pela lei. Destaque-se
gue no caso ha referéncia indireta na Lei de Licitagoes no trecho “aos demais cujo

3 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. In: MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Tratado de Direito Administrativo: teoria
geral e principios do direito administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. v. |, p. 173 e 175.

4 TAVARES, André Ramos. O regime juridico do contrato de doagdo perante a Administragcdo donatéria.
In: MARINELA, Fernanda; BOLZAN, Fabricio (Orgs.). Leituras complementares de Direito Administrativo:
licitagoes e contratos. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 71-72.
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conteldo seja regido, predominantemente, por norma de Direito Privado” (art. 62,
8§39 1).

Como destacou Bruno Grego dos Santos, por nao se tratar de relagao auto-
ritaria da Administragcao Pdblica, a auséncia de lei expressa ndo pode configurar
Obice a adocao da forma que auxilie a consecugao da missao institucional, como
a adocao de figuras contratuais externas do Direito Administrativo. Ha liberdade
administrativa para tanto. Em suas palavras:

Assim, Sabino Cassese expde que, ao contrario do que amplamente
se |he atribui a literatura, o principio da legalidade — nos moldes do
direito administrativo — tem um ambito de aplicagdo consideravelmen-
te restrito. A legalidade que implicaria em uma tipicidade estrita dos
atos administrativos se aplica a administragdo autoritaria, unilateral,
e nao aos atos da administracao que langam mao do Direito Privado.
[...] Caso assim nao fosse, diz Cassese, estariamos em um cenario
que causa estranhamento, uma vez que o sujeito mais importante
do ordenamento nao poderia lancar mao de uma possibilidade reco-
nhecida pelo Codigo Civil a todos os sujeitos — o que levaria, propria-
mente, a uma diminuicao da capacidade do sujeito plblico frente aos
privados.®

Além de nao haver impedimento legal para tal pratica, receber a doagao de-
vera trazer ganhos operacionais e, consequentemente, a consecucao da finalida-
de legal do 6rgdo ou entidade publicas. E, indubitavelmente, atuacao vinculada a
plena realizacao do interesse plblico que justificou a criagao do 6rgao ou entidade
pUblicas. Dessa forma, ha uma competéncia imanente (poder implicito) a pratica
desse tipo de ato.

Odete Medauar doutrina que “nas medidas de repercussao mais forte no
direitos dos cidadaos, ha vinculagao mais estrita da medida administrativa ao con-
teddo da norma.”® No caso de doagao, sendo a Administragcao Plblica donataria,
e, ainda por cima, sem encargos, somente aceitando o bem se |he for conveniente
e oportuno, além de ajudar a perseguir sua missao institucional, nao ha que se fa-
lar em uma visao totalizadora do principio da legalidade administrativa. Conforme
lecionado por André Ramos Tavares:

O porqué de ndo se exigir, a priori, autorizagao legislativa especifica
(a ndo ser a previsao, que é genérica, ja presente no préprio Codigo
Civil), quanto a capacidade de um ente puUblico aceitar certa doa-
¢do, reside no seu carater totalmente benéfico. Constituiria verda-
deira insensatez e insensibilidade o impor condicionantes para que

5 SANTOS, Bruno Grego dos. Transagdo Extrajudicial na Administragdo Pablica. 2015. 37 8f. Tese (Doutorado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2015, p. 185-186.
¢ MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 137.
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a Administragao Pdblica pudesse se beneficiar ou receber vantagem
gratuitamente ofertada pelos particulares — e sem qualquer impacto
negativo em suas fungdes ou finalidades legitimamente exercidas.
Nesse sentido, nao se torna pertinente a exigéncia de previsao le-
gal para a situagao cogitada (doagao), exigéncia essa cuja finalida-
de Gltima é a de controlar os arroubos do Estado, impedindo-os de
malversar o dinheiro plblico, subverter o interesse puablico ou a im-
pessoalidade de suas relacoes com os particulares. O Estado, como
donatario, nas doagoes puras — insista-se — ndo € algado e uma posi-
¢a0 que ameace o interesse publico, e bem por isso ndo se demanda
o freio da restritividade de uma prévia autorizagdo ou reconhecimento
legislativo.”

Deve-se destacar que a Advocacia Geral da Unido (a época Consultoria-Geral
da Republica) admitiu o uso pleno de formas de Direito Privado na auséncia de nor-
ma cogente de Direito Plblico em sentido contrario, ou seja, admite a existéncia
de contratos de Direito Privado da Administragao Pdblica. Com efeito, no Parecer
n¢ 460-Z, aprovado pelo Presidente da Repulblica em 23.09.1958,8 defendeu o
uso do Cadigo Civil para resolver questoes sobre doagao, concluindo que se pode
admitir “que o doador revogue a doacao, ja que a Unidao, a donataria, ndo pode
cumprir o encargo”, admitindo que o 6rgao pulblico esta autorizado a lavrar a es-
critura de rescisao.

Esse entendimento se afina com o de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, para
qgquem ndo ha como se determinar aprioristicamente todas as hipoteses em que
a Administragao pode atuar sob o regime do Direito Privado, concluindo que a
regra geral € a de que o Direito Privado é aplicavel no siléncio da norma de Direito
Pdblico,® ou seja, nao havendo norma expressa de derrogacao do Direito Privado,
este se aplica.’? E o caso da doacdo; ndo existe norma de Direito Pdblico que a
vede ou que a regule, o que poderia levar ao afastamento das disposicoes da lei
civil. Embora nao haja normas de Direito PUblico regulando a doagao, autorizando
o regime de Direito Privado, é importante destacar que os principios de Direito
Piblico incidem sobre a doagao.

Alexandre Santos Aragdo, ao admitir que o Estado seja donatario, destacou
gue as normas do contrato de doacao devem ser interpretadas de acordo com o

7 TAVARES, André Ramos. O regime juridico do contrato de doagdo perante a Administragcdo donatéria.
In: MARINELA, Fernanda; BOLZAN, Fabricio (Orgs.). Leituras complementares de Direito Administrativo:
licitagdes e contratos. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 72

8  Revista de Direito Administrativo, n. 54, p. 464-465, 1958. Por ser aprovado pelo Presidente da Republica,
ele é vinculante para toda a Administragdo Pablica federal, direta e indireta, o que também inclui a propria
Advocacia Geral da Unido (AGU), ainda que nao publicado por ndo haver a época essa exigéncia, como
existe hoje (LC n2 73/93, art. 41, §19).

° PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 61.

10 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. In: MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Tratado de Direito Administrativo:
teoria geral e principios do direito administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. v. |, p. 173.
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regime de Direito PUblico.** Conforme realgado por André Ramos Tavares, “embora
se possa falar, seguramente, na predominancia das regras proprias da contrata-
¢ao privada, outras ha, de Direito pdblico, cuja obediéncia ndo se pode afastar, tal
como requisitos para aprovagao da contratagao, ou mesmo sua formalizagao.”*?

Mesmo sem a previsao da atual Lei de Licitagdes, corroborando a aplicagao
do Direito Privado na auséncia de relagoes autoritarias, o STF ndo usou as regras
de Direito Plblico, mas as do Direito Privado, ao tratar das regras de prescricao
para a revogacao da doacao (RE n? 106.506) e para nao reconhecer o direito de
rescisao unilateral do contrato (RE n? 89.217).

O Tribunal de Contas da Unido (Acordao n® 32/1995-P) admite a doagao
a Administracao PuUblica, embora a tenha rechacado no caso concreto, porque
a instalagao e manutengao de um computador doado por empresa estrangeira
nao seria apenas uma doagao com encargo, mas uma simulagao, porque o prego
pactuado cobriria o valor do equipamento. Em suma, aplicou as normas do Direto
Civil para descaracterizar o contrato de doacao.

A validade de a Administragdo PUblica poder ser donataria &€ tdo pacifica
que, na esfera federal, o Decreto n? 3.125/99 delega ao Ministro de Estado do
Planejamento, Orcamento e Gestao (MPOG) aceitar ou recusar doagao, com encar-
go, de bens imdveis a Unido (art. 19, Il), competéncia essa que foi subdelegada ao
Secretario do Patrimonio da Unido (Portaria n® MPOG 30/00, art. 12, IV).

Nao existe Obice constitucional ou infraconstitucional para a aplicacao das
normas do Codigo Civil a Administragao Plblica donatéaria em face de doagao pura.
Como corretamente destacado por Sergio Ferraz, “as doagoes puras e simples,
em favor da Administracao Plblica, nao conhecem qualquer vedagcao normativa,
seja no apice piramidal da Constituicao da Republica, seja no patamar das mais
humildes modalidades de cunho regulamentar”.*® Desta forma, aplica-se o Codigo
Civil as doagoes a Administragcao Pdblica.*

Excecdo a aplicagdo das regras do Codigo Civil € a inequivoca restricdo por
normas de Direito PUblico, uma vez que o uso da norma de Direito Privado nao
deve constituir em indenidade as leis e principios constitucionais e infraconstitu-
cionais aplicaveis ao Estado. Se a doagdo provém de algum oérgdo ou entidade
estatais deve-se seguir as regras de Direito PUblico incidentes sobre o doador.

11 ARAGAO, Alexandre Santos. Doag&o ao poder pablico: encargos que limitam o poder de administracdo do
chefe do Poder Executivo — Conciliacao com as suas atribuicdes constitucionais. Revista Trimestral de
Direito Civil, n. 13, p. 253-264, jan./mar. 2003, passim.

12 TAVARES, André Ramos. O regime juridico do contrato de doagdo perante a Administragcdo donatéria.
In: MARINELA, Fernanda; BOLZAN, Fabricio (Orgs.). Leituras complementares de Direito Administrativo:
licitagoes e contratos. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 64.

13 FERRAZ, Sergio. DoagOes empresariais a prefeitura paulistana. Revista de Direito Administrativo e
Infraestrutura, Sao Paulo, n. 1, p. 131-139, 2017.

14 COUTINHO, José Roberto de Andrade. Gestdo patrimonial na Administragdo Publica. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 21.
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Outra situagcao na qual nao se afasta totalmente o regime privado reside
no respeito a moralidade administrativa. A doacao ao Estado nao permite que se
atente contra a moralidade administrativa, mas certamente nao transforma qual-
quer doagao ao Estado em algo imoral porque ele poderia ter que agradecer por
elas com favoritismos e outras formas de ilegalidade. Se é certo que pode haver
favoritismos por causa das doacoes, eles devem ser combatidos no caso concre-
to, nao de forma meramente especulativa e antecipativa, cerceando o alcance de
instituto tradicional na historia da humanidade e fomentador da solidariedade,
no caso, em relacao ao Estado, ao se alegar que haveria violagdo a moralidade
administrativa. Alids, a doacao é largamente efetuada pela propria Administragao
Plblica também, motivo pelo qual a Lei n? 8.666 (arts. 17, I, b, ll, a, e §12, 42,
§59) trata do assunto, atentando contra a isonomia e razoabilidade considerar que
apenas a doacao efetuada por particulares € imoral.

Dizer que o STF encampa esse entendimento, por causa do recente julga-
mento da ADI n? 4.650,'® nao procede. Nessa ADI, tratava-se de vedagao de
doagdo a campanha politica (particulares: partidos e candidatos), ndo ao Estado,
0 que ja constitui no primeiro empecilho para eventual analogia com a doagao de
particulares ao Estado. O segundo empecilho residiria em se usar analogia para
cercear o alcance de instituto consagrado ha séculos, inclusive admitido pela lei
em situagcoes bem mais restritivas, quando o Estado também é o doador. Por fim,
resta lembrar que o STF vedou apenas doagdes por pessoas juridicas, nao as
efetuadas por pessoas naturais.

Presumir a formacao de relacoes e aliangas promiscuas e nao republicanas
entre aludidas instituicoes e o Poder PUblico por causa de doagoes a Administracao
Pdblica aniquila a sua existéncia, jogando um manto de ilicitude presumido sem
justificativa. Restringir essa suposicao as pessoas juridicas também nao faz sen-
tido, especialmente se sdo essas que tém mais interesse em doar para o Estado
por causa, muitas vezes, do seu interesse em melhorar a sua imagem. Frise-se
que o STF vedou que as pessoas juridicas interferissem no processo eleitoral
mediante doagoes aos candidatos porque reconheceu que elas nao tém direitos
politicos, o que nao esta em jogo quando da doagao ao Estado.

Por fim, sendo o Estado destinado a realizagdo do bem comum, em regra
nao haveria como se negar o recebimento de uma doagao que tenha utilidade para
a Administragao Plblica, e, ipso facto, ao alcance de sua finalidade, sem afrontar
o principio da economia, da eficiéncia e da moralidade. Essa analise deveria ocor-
rer casuisticamente, evitando doacoes indteis, antiecondmicas etc., pautado por
analise discricionaria, mas técnica.®

1 STF, Pleno, m.v., ADI 4650, rel. Min. Luiz Fux, j. em 17/09/2015, DJe 24/02/2016.
16 A respeito da chamada discricionariedade técnica, José dos Santos Carvalho afirma o seguinte: “As
limitagoes a atividade administrativa abrangem, inclusive, a denominada discricionariedade técnica, no
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Se o Estado aceitou o bem, deve dar-lhe destinacao adequada. Caso nao
haja mais interesse deter o objeto da doacao, a resolugdo da questdo ocorrera
de acordo com as normas do Codigo Civil ou contratuais. De qualquer forma, a
moralidade administrativa impede que servidores plblicos tenham acesso a tais
objetos contratuais, inclusive na hipdtese de a doacgao ser rejeitada.

A Administragcao PUblica donatéria ndo se restringe ao Poder Executivo, mas
a administragdo estatal de maneira geral, esteja ela em quaisquer uns dos pode-
res ou niveis federativos, seja direta ou indireta. Por outro lado, o doador pode ser
qualquer pessoa, natural ou juridica, com fins lucrativos ou nao.

O recomendado é que haja pertinéncia tematica entre o objeto da doagao
e a atuacao ou finalidade do 6rgao. Destarte, 0 museu deve receber arquivos
historicos, o hospital equipamentos médicos, a universidade biblioteca ou equipa-
mentos de laboratorio e assim por diante.

3 Da doacao com encargo e suas peculiaridades:
chamamento publico

Qualquer objeto doado a Administracao deve ser usado nas finalidades que
justificaram a criagao do 6rgao ou entidade pUblicas. Por isso a destinagao orien-
tada a essas finalidades ja seja clausula implicita, pois ndo existe a opgao de
meramente acumular patrimonio, sem destinar o objeto da doacao a esta finali-
dade publica. Conforme André Ramos Tavares, a simples “especificacdo, no ato
de doacao, da destinacao (pUblica) especifica do bem nao pode ser considerada
como encargo, porque, como ja acentuado anteriormente, constitui ela propria de-
ver a qual, pelas regras constitucionais, ja se encontra vinculada a Administragao
Pdblica.”*"

Nao se pode considerar como encargo a destinagao especifica do bem,
como didaticamente preceitua a Constituicao do Estado de Sao Paulo (art. 19,
IV), mas desde que essa destinagao nao tenha a intensidade suficiente para ca-
racterizar um encargo ao gestor. A depender dessa intensidade, pode-se mesmo

ambito da qual se atribui @ Administracao o poder de fixar juizos de ordem técnica, mediante o emprego de
nocoes e métodos especificos das diversas ciéncias ou artes. Tal poder € assegurado a algumas agéncias
reguladoras com eminente fungdo técnica, como as que atuam nas areas de energia elétrica, telecomu-
nicagoes e exploragao de petrdleo. Embora se revele possivel o controle de legalidade nesses casos,
sempre podera haver alguma margem eminentemente discricionaria, particularmente quando presente o
intuito de auxiliar a Administragao quanto aos critérios de conveniéncia e oportunidade, nao parecendo
razoavel o entendimento de que ‘nunca’ havera espaco para a discricionariedade” (CARVALHO FILHO, José
dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 84).

17 TAVARES, André Ramos. O regime juridico do contrato de doagdo perante a Administragcdo donatéria.
In: MARINELA, Fernanda; BOLZAN, Fabricio (Orgs.). Leituras complementares de Direito Administrativo:
licitagoes e contratos. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 74.
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exigir lei para se aceitar a doagao. De qualquer forma, quanto mais especifica for
a destinacao do bem, mais intensamente motivado deve ser o ato de aceitagao.

Entretanto, a questao do encargo, como fazer publicidade da doacao que
extrapole o portal da transparéncia ativa ou a ineréncia ao produto doado, como a
identificagao normal que consta no objeto a ser doado, pode gerar a necessidade
de se proceder ao chamamento pUblico. E que, como visto, a aplicagdo do Codigo
Civil as doacoes a Administracao Plblica nao constitui indenidade as leis e princi-
pios constitucionais e infraconstitucionais aplicaveis ao Poder PUblico. Se existe a
possibilidade de que as doagoes aos Estado sejam limitadas, como ocorreria no
saturamento do recebimento de bens e servicos ou da contrapartida publicitéria,
deve-se efetuar um procedimento seletivo.

Nossa Constituicao garante um processo seletivo para os ajustes nos quais
ha uma escolha limitada do nimero de particulares, esse é o espirito do artigo 37,
XXI, da CF, que nao se limita as contratagoes pulblicas. Internalizar essa diretriz
constitucional traduz-se, no cotidiano administrativo, mesmo na auséncia de texto
legal especifico, no chamamento pablico, procedimento simplificado para selecio-
nar quem vai fazer o ajuste com o Estado.*®

A Lei n¢ 13.019/14 define o que ela entende por chamamento puablico, de-
finicao que pode ser extrapolada, mutatis mutantis, embora ela o faca apenas
para seus proprios fins. Ela considera chamamento pilblico o procedimento ad-
ministrativo destinado a selecionar quem firmara o ajuste com a Administragao
Plblica, destacando que deve haver a observancia dos “principios da isonomia,
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,
da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do julga-
mento objetivo e dos que lhes sao correlatos” (art. 22, XII).

Quando o encargo publicitario for tal que exclua a possibilidade de outros
possiveis donatarios fazerem o mesmo, como um naming rights, placa publicitaria
exclusiva ou em posicao evidentemente preferencial em algum bem pablico, é im-
perativo a realizagcao de procedimento seletivo. Esse procedimento seletivo deve
garantir os valores constitucionais que sao a base do artigo 37, XXI, da CF e foram
explicitados pelo artigo 29, XIl, da Lei n2 13.019/14.

Nao é a pura e simples existéncia do encargo na doacao que atrai o chama-
mento pdblico, mas apenas aquele excludente de que outros doadores fagcam o
mesmo. Nao por outro motivo, é equivocada qualquer tentativa de se extrair tal ne-
cessidade do artigo 17, §49, da Lei de Licitagdes. Primeiro porque ele se destina
aos casos nos quais a Administragao Plblica é doadora, ndo donatéria. Segundo

18 MENDES, Michelle Diniz. Acordo de cooperagdo. In: MENDES, Michelle Diniz (Coord.). Marco Regulatério
das Organizagoes da Sociedade Civil. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 106.
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porque se destina as doagoes de bens imoveis somente, excluindo-se os moveis.
Por fim, pela falta de relagao entre exigir licitagao quando da doagao com encargo
de bem imoével pela Administragao, dispensando-a no caso de interesse publico
devidamente justificado, e receber doagao com encargo.

Alegar que o Estado deve buscar o menor encargo possivel como contrapar-
tida de uma doagao desvirtua o proprio instituto. Nao se deve confundir doagao
com encargo com falsas doagoes, cujo encargo esconde uma contraprestagao que
descaracteriza a doagao enquanto tal. Nesses casos nao se esta diante de uma
doagdo, ndo sendo aplicaveis as consideragoes aqui efetuadas, havendo simula-
¢ao, o que, como visto, ja foi rechacado pelo TCU (Ac. n2 32/1995-P).

4 A discricionariedade da Administracao Publica em receber
a doacao

E fundamental na doacdo a Administracdo Piblica que haja aceitacéo do ob-
jeto doado por parte do donatario. Agostinho Alvim é categdrico em lecionar que a
aceitacao € indispensavel ao aperfeicoamento da doagao.*® Deve haver interesse
em receber o bem,?° por isso a necessidade de a doacdo ser avaliada e aceita
pelo ente pablico.

Ainda que a doagdo seja decorrente de acordo entre o 6rgao acusador e a
pessoa fisica ou juridica envolvida na persecucao penal, como tratado no proximo
item, para a doacao se aperfeicoar em relacao ao Estado (donatério) ele deve
aceita-la expressa ou tacitamente.

A aceitacao da doacao deve ocorrer pela autoridade administrativa compe-
tente dentro da entidade ou 6rgao plblicos. Na auséncia de disposicao especifica,
presume-se ser da mais alta hierarquia a competéncia para dar esse aceite, que
na realidade € um contrato de Direito Privado.?*

Para as autarquias e fundagoes federais, nao existe regra geral tratando
do assunto da competéncia para admitir a doagao, mas certamente ele deve ser
da instancia maxima do 6rgao ou, se seus regimentos permitirem, de outra au-
toridade, normalmente vinculada ao planejamento. A mesma légica se aplica as
empresas pulblicas e sociedades de economia mista ou a Administragao direta.

19 ALVIM, Agostinho. Da doagdo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1972, p. 40.

20 COSTA JR., Euzébio Ribeiro da. Doagdo de bens em favor da Administragdo Piblica. Férum de Contratacdo
e Gestao Publica — FCGP, Belo Horizonte, ano 4, n. 42, p. 5.612-5.613, jun. 2005, p. 5.613.

21 No ambito da Unido, uma vez que a presuncao € de gque seja o Presidente da Replblica o competente para
aceitar a doagao, mas com encargo, o Decreto n? 3.125/99 delegou tal atribuicao ao Ministro de Estado
do MPOG (art. 12, Il), sendo que na doagdo de bem imdvel sem encargo sera observado “o disposto no
art. 10, inciso XIX, do Decreto-Lei n2 147, de 3 de fevereiro de 1967 (art. 12, paragrafo (nico), que impde
a necessidade de aceite do Procurador-Geral da Fazenda Nacional. A Portaria n® MPOG 30, de 16 de
margo de 2000, subdelega ao Secretério do Patrimonio da Unido para, observadas as disposicoes legais
e regulamentares: “aceitar ou recusar, na forma da legislacao aplicavel, a doacao em pagamento e a
doacdo, com encargo, de bens imbveis a Unido” (art. 12, IV).

A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 18, n. 72, p. 51-69, abr./jun. 2018. DOI: 10.21056/aec.v18i72.868 61



EDUARDO FORTUNATO BIM, TALDEN FARIAS

Se a doacao vier com encargo, no sentido de impor alguma obrigagcao que
esteja fora das atribuigdoes ordinarias do 6rgdo ou entidade plblicas, ela deve
ser aceita expressamente, nao cabendo o sistema de listas. De qualquer forma,
0 encargo nao pode gerar despesas superiores aos beneficios ou atentar contra
a isonomia e aos demais principios da Administracao Plblica. Deve-se ter em
mente que se o drgao ou entidade donatarios tém atuacao nacional, deve-se evitar
encargos nos quais haja alguma restricao territorial. E a discricionariedade politi-
co-administrativa que determinara o uso do objeto doado.

Se doacao for sem encargo (pura e simples), para atividades normais, dentro
do ambito do dever e da discricionariedade da Administracdo Pdblica, admite-se
o sistema de predeterminagao. Embora nao haja previsao legal expressa sobre a
predeterminacao, ela se fundamenta na discricionariedade, eficiéncia e praticabili-
dade administrativas. Se a administragcao pode receber quaisquer bens, servicos,
direitos etc., ela pode dizer de antemao quais alguns deles sao. Essa postura
torna o recebimento da doacao mais eficiente, economizando esforgos com ana-
lises casuisticas, inclusive por parte do doador. Pelo mesmo motivo, acaba por
prestigiar a praticabilidade?? para as doagdes em massa que possam ocorrer.

Nao caracteriza doagao modal (com encargo) o fato de o Estado divulgar
essa doagao no espaco reservado para o acesso da informacao ao cidadao ou
mesmo a publicidade efetuada pelo doador, no objeto doado ou fora dele. A pu-
blicidade nas paginas governamentais do contrato efetuado com o Poder Pablico
€ apenas um dever de informar o cidadao, nao podendo ser confundida com uma
doacao onerosa.

A publicidade efetuada pelo doador, desde que nao infrinja normas de paisa-
gismo etc., é seu direito, nao envolvendo nenhum aspecto puablico. Sergio Ferraz
bem pontuou a validade da publicidade do doador: “o uso do bem ou uso do ser-
vico do particular nao deve ser recusado, se deles constantes o nome do doador
ou a marca de seu produto, ou ainda, se o particular desejar produzir e distribuir
material de divulgacdo da doacdo ou do projeto.”?® E o que o artigo 12, §22, do
Decreto Paulistano n? 40.384/01 didaticamente preceitua, embora restringindo o
direito a publicidade porque impoe a prévia autorizagao.?*

22 Regina Helena Costa, ao doutrinar sobre o a praticabilidade nos atos administrativos, entende que ela € uma
categoria légicojuridica porque sua “nogao antecede o proprio Direito posto, correspondendo a exigéncia do
senso comum”, citando ainda que Misabel Derzi “acentua ser a praticidade um principio geral e difuso, que
nao apresenta formulagéo escrita, nem no ordenamento juridico alemao, onde se originou, nem no nacional,
encontrando-se implicito por detrds das normas constitucionais” (COSTA, Regina Helena. A praticabilidade
nos atos administrativos. In: NETO, Floriano de Azevedo Marques et al. (Org.). Direito e Administracao
Pablica: estudos em homenagem a Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 823).

23 FERRAZ, Sergio. Doagdes empresariais a prefeitura paulistana. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura,
Sao Paulo, n. 1, p. 131-139, 2017.

24 “0 Poder Piblico poderéa autorizar a inser¢ao do nome do doador no objeto doado ou em material de divul-
gacao do evento ou projeto, obedecidas as restrigoes legais aplicaveis ao caso concreto, em especial no
que diz respeito ao uso de bens plblicos e a protecao da paisagem urbana”.
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Em ambos o0s casos, o requisito de sua aceitacao deve ser a destinagcao
do objeto doado as atividades para as quais o 6rgao ou entidade estatais foram
criados, de forma direta (area fim) ou indireta (area meio).

O ideal é que se faga listas com os bens, servigos e respectivas especifica-
¢oes técnicas minimas que lhe interessam, e as disponibilizem para os eventuais
interessados em doar a Estado. Essa prévia listagem atende a uniformidade e
evita que qualquer doacao tenha que ser aceita por autoridades de clpula e que
se aceite bens que nao sejam do interesse da Administragdo PUblica ou que,
embora nao sujeitos a encargo, tenham custo de manutengao inviaveis ou desa-
conselhaveis para o Estado.

Listar previamente os bens ou servigos racionaliza o trabalho nao apenas
da Administragdo Pdblica, mas ainda do Judiciario, do Ministério PUblico ou do
doador em geral, evitando que se desperdice recursos humanos e materiais do
Estado ou da sociedade para saber o que interessaria ao donatario em termos
de finalidade institucional e de sua discricionariedade, contribuindo, dessa forma,
para a eficiéncia e economicidade administrativas.

Fora dos casos previstos na lista, deve-se delimitar internamente quem é a
autoridade competente para aceitar a doacao.

Admite-se a doagao presumida, mas desde que ela seja de algum bem ja
listado pela Administragao Plblica como de interesse para recebimento, nos ter-
mos do artigo 539 do Codigo Civil.?> Este artigo nao pode ser aplicado em sua
inteireza pela natural derrogagao que o regime de Direito PUblico impde, mas caso
haja coincidéncia entre o desejo da Administragao (prévia listagem) e o objeto da
doagdo, com o prazo dado pelo doador e auséncia de negativa do donatario nesse
intersticio, a doagao se aperfeicoa.

Os oOrgaos e entidades publicas devem evitar aceitar bens apenas para
acrescer seu patrimonio movel ou imovel, devendo fazé-lo nos casos nos quais
haja uma clara e (til destinacao institucional, ainda que futura e, eventualmente,
se traduza na alienagao do objeto doado e obtengao do valor correspondente.

5 Objeto da doagao a Administragao Plblica e a forma de
operacionaliza-la

Deve ser analisado o objeto da doacao (bem, servico, direitos ou dinheiro) e
a sua operacionalizagao.

25 Art. 539. 0 doador pode fixar prazo ao donatario, para declarar se aceita ou ndo a liberalidade. Desde que
o donatario, ciente do prazo, ndo faca, dentro dele, a declaragao, entender-se-a que aceitou, se a doagao
nao for sujeita a encargo.
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A depender do acordado no contrato de doacao, pode-se doar a Administragdo
Pdblica um bem (v.g., computador, GPS, combustivel, ar-condicionado, pegas de
veiculos, drones), um servigo (v.g., consertos e reparos em geral, digitalizagao)
ou quantia em dinheiro a ser utilizada para pagar alguma fatura de contrato admi-
nistrativo (v.g., manutengao predial ou de ar-condicionado, limpeza, informatica,
aluguel de veiculos).

Quanto aos bens mdveis ou imdveis a questao se afigura de pouca complexi-
dade operacional, devendo a Administragao Pdblica, apds aceitar tacita ou expres-
samente o objeto doado, incorporar 0 bem ao seu patrimonio e Ihe dar a destinagao
institucional cabivel. Assim, deve-se tombar os referidos bens, quando moveis, além
de langar etiqueta patrimonial, com o respectivo nimero para fins de controle pelo
setor competente, e registrar os bens imdveis, 0s quais fardao parte do acervo patri-
monial da Administragao PUblica como qualquer bem.?¢

No caso de ser doado combustivel, que, em regra, a Administragao PUblica
nao terd como estocar, deve-se viabiliza-lo, mediante crédito até uma cota especi-
fica, em um posto de abastecimento acordado.

Quanto a doagao de um servigco, como de conserto de um veiculo, ar-condi-
cionado etc., deve a Administragao, caso haja interesse, direcionar o servigo para
suas necessidades mais prementes ou simplesmente autorizar que ele recaia
sobre 0 bem almejado pelo doador, caso haja algum. Importante destacar que nao
cabe a Administragao direcionar o prestador do servico, caso ele nao seja presta-
do diretamente pelo doador, devendo ser tal escolha do doador, exceto se outras
guestoes estiverem envolvidas, como perda de garantia etc., o que demandara a
devida motivacao e, em regra, a anuéncia do doador.

Pode-se doar direitos mediante a sua cessao, como no caso de se ceder ao
Estado o direito de uso de determinado software, uso de certo mével ou imovel
etc.

Questao mais complexa é o caso de pagamento de parte dos débitos rela-
tivos a contratos administrativos ou dividas especificas do Estado, uma vez que
nao existe garantia de que a utilizacao de valores sera autorizada por crédito su-
plementar ou especial, se houver recolhimento a entidade beneficiaria, o que pode
acabar inviabilizando o objetivo da doagao, porque o dinheiro nao seria empregado
no 6rgao ou entidade pUblicos para o qual se fez a doacgao.

Nao destinar o dinheiro para o beneficiario dentro da Administragdo Plblica
pode caracterizar inexecugao do “encargo”, que seria a destinagao para saldar
determinada despesa de certo 6rgao ou entidades pUblicas. A doagao para quitar

26 Em relagdo ao registro de imoveis, na esfera federal, deve-se seguir o disposto no Decreto n® 99.672/90,
por forga do Decreto n® 3.125/99: “Ficam estendidas aos iméveis de propriedade das autarquias e
fundagdes publicas as determinagdes contidas no Decreto n® 99.672, de 6 de novembro de 1990” (art. 29).
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despesas de contratos administrativos € uma doagao com encargo, encargo na
destinagao, e que tem prazo curto, embora geralmente indefinido, porque se nao
for para pagar o débito em aberto, a doagao nao cumpre a sua finalidade, podendo
haver a sua revogagao.

Para evitar essa situacao, &€ aconselhavel que o dinheiro nao transite pelo
caixa estatal, devendo ser identificada a necessidade administrativa e efetuado o
pagamento pelo sujeito que se comprometeu a fazé-lo ao credor da Administragao
Pdblica. O pagamento pelo terceiro ao contratado ocorrera em nome da Administragao
Pdblica, nao havendo, por se tratar de doagao, que se falar em reembolso. Nesses
moldes, perfeitamente viavel a doagao que tenha como objetivo cobrir custos com
despesas de manutencao administrativa.

Ressalte-se, no entanto, que a solugao juridica e administrativa aqui de-
lineada nado se dedica ao regulamento contabil e financeiro da matéria. Assim,
embora tal questao ndo seja propriamente afeta a consultoria juridica, no caso
de a doacgdo ser destinada ao pagamento de contratos administrativos, dever-se-a
desenvolver mecanismos para contabilizar essas doagoes como receita especifica
e destina-la a realizagdo das despesas determinadas, frente a necessidade de
registro dos pagamentos de despesas ja empenhadas e liquidadas.

6 A validade da doagcao a Administracao Publica provinda
de institutos relativos a persecucao penal (transacao
penal, suspensao condicional do processo etc.) e da civel
(termos de ajustamento de conduta)

A transacao penal, instituto que tem assento constitucional (art. 98, ), é
o acordo que fazem o 6rgao acusatorio e acusado por um ilicito penal visando a
imposicao de multa ou pena restritiva de direito (Lei n? 9.099/95, art. 76). Em
decorréncia de praxe, € comum que o acordo seja efetuado mediante doagao de
algum bem ou da prestagao de servigcos para terceiros. Na suspensao condicional
do processo (Lei n? 9.099/95, art. 89) usualmente o réu também pode negociar
com o 6rgao acusador acordo que implique em doar a alguma entidade puablica. Ao
julgar o REsp Repetitivo n? 1.498.034/RS, o STJ firmou o entendimento de que,
além daquelas obrigatorias (Lei n® 9.099/95, art. 89, §19), é facultada a propos-
ta, pelo Ministério Plblico, bem como a imposicao, pelo magistrado, de outras
condicoes para a concessao da suspensao do processo, desde que adequadas
ao fato e a situacao pessoal do acusado, em estrita observancia ao principio da
proporcionalidade.

Ainda que nao haja previsao legal expressa e geral de que a destinacao
possa ocorrer para a Administragdo PUblica, nao existe impedimento a tal pratica
pelo cidaddo, Ministério Plblico e Judiciario.

A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 18, n. 72, p. 51-69, abr./jun. 2018. DOI: 10.21056/aec.v18i72.868 65



EDUARDO FORTUNATO BIM, TALDEN FARIAS

Em material do Ministério PUblico de Sdo Paulo (MP-SP) intitulado Crimes
ambientais, reparacao do dano e compromisso de ajustamento de conduta: pro-
posta de racionalizagdo dos servigos, em relagao a pena na transagao penal:

Importante salientar também que a pena a ser proposta em audiéncia
preliminar deve guardar relagdo com a questao ambiental, enfatizan-
do o seu carater pedagdgico, além de considerar que o ilicito penal
ambiental gera maior demanda na atividade de fiscalizagao e perse-
cugao, com isso trazendo 6nus a toda a sociedade, de forma que o
degradador deve suportar também este aumento de despesa que
decorre das atividades ilicitas (art. 45, §22, CP). A titulo de suges-
tao, poder-se-ia atribuir ao infrator, na modalidade de prestagao de
servicos a comunidade, a obrigacdo de se dedicar a trabalhos junto
a parques, jardins ou entidades ambientais, ou a obrigagao de des-
tinar recursos para uma atuagao mais eficiente dos mesmos. Para
tanto, seria interessante obter junto aos 6rgaos ambientais (incluindo
a Policia Florestal e de Mananciais), jardins zool6gicos, unidades de
conservagao, comités de bacias e outros, a especificagao das ativi-
dades que poderiam ser atribuidas aos infratores, bem uma relagao
dos equipamentos e bens necessarios a melhor estruturagdo dos
servigos.?’

A teoria dos poderes implicitos (implied powers) tem aplicagcao aqui: se as
partes na persecucao penal podem fazer acordos, que devem ser homologados
pelo Judiciario, a elas devem ser dadas ampla liberdade para tanto, inclusive em
relacao a destinacdo. Sem norma coibindo eventual destinagdo do objeto doado,
nao ha que se falar em vedacgao, ao contrario, entende-se que isso esta no ambito
da liberdade negocial garantida pelos institutos penais ou civeis. Adita-se a tal
argumento o fato de esses acordos serem geridos pelo Judiciario e, na quase
totalidade dos casos, pelo Ministério Plblico, havendo intenso e inquestionavel
controle juridico.

Conforme destacado pelo Conselho Nacional do Ministério Plblico (CNMP),
ao negar proposta de resolugao para destinar 0os bens provenientes de sursis pro-
cessuais, transacoes penais e termos de ajustamento de conduta, por se tratar de
atividade finalistica dos membros do Parquet, somente lei formal poderia restringir
a sua destinacgao, nao cabendo o controle administrativo efetuado pelo CNMP.28

27 Disponivel em: <http://www.mppi.mp.br/internet/phocadownload/artigos/31.htm>. Acesso em: 14 jun.
2017.

28 “Suspensao do processo, transagdo penal e ajuste de conduta. Proposta do Ministério Plblico, nessas
hipoteses de desjudiciarizagdo processual, que pode incluir prestacao pecuniaria em favor de determinados
entes, inclusive publicos. Limitagao pelo Conselho Nacional do Ministério Pblico. Vedagao constitucional.
1. Nao pode o Conselho Nacional, por meio de resolucao ou ato normativo de outra natureza, delimitar
os beneficiarios de prestagdo pecuniaria inserida no rol de injungdes para a suspensdo do processo,
a transagao penal e o ajuste de conduta. 2. Essa limitagao seria, diretamente, uma forma de controle
administrativo sobre a atividade fim, o que esta vedado pela Constituicdo Federal. 3. A destinacao de
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A decisao que homologa a transacao penal (ato consensual) é de natureza
declaratéria (RE n? 795.567), ou seja, é sentenga. Ja a que homologa acordo de
reparacao civil realizado entre as partes na suspensao condicional do processo
tem natureza de titulo executivo judicial (REsp n® 1.123.463). O que se quer desta-
car é que as decisdes homologatodrias desses institutos da persecucao penal tém
natureza de sentenca e, como tal, se tornam imutaveis pela for¢ca da coisa julgada
material. Existe restricdo a formagao da coisa julgada material na transagao penal
apenas no caso de descumprimento do acordo (SUmula Vinculante n? 35), mas,
observe-se, € unicamente nesse caso.

Tendo natureza judicial, esses acordos penais somente podem ser contes-
tados pelas vias judiciais, nao cabendo ao donatario intervir no processo perse-
cutorio penal ou efetuar o controle da legalidade do procedimento no qual surgiu
a doagao homologada ou determinada judicialmente, apenas aceitar ou nao a
doacao.

Embora somente se tenha citado a transacao penal e a suspensao condi-
cional do processo, a destinacao de bens ou numerario a Administracao Plblica
pode ocorrer por qualquer dos institutos do Direito Processual ou Extraprocessual
Penal, incluindo os civeis (v.g., TAC). O compromisso de ajustamento de conduta,
mais conhecido como TAC, foi incorporado ao nosso ordenamento juridico com
aplicabilidade geral pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Esse diploma legal
acresceu a Lei n2 7.347/85 o §6° do artigo 52 (Os 6rgaos pulblicos legitimados
poderao tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta
as exigéncias legais, mediante cominacgoes, que tera eficacia de titulo executivo
extrajudicial). Sua natureza de acordo,? para outros de transacgao, coloca-o no
mesmo patamar dos demais instrumentos negociais aqui tratados.

Se duas partes resolvem acordar uma doagao a Administragao Pdblica, elas
sao apenas uma s0 parte, a doadora, para o Estado donatario. Como destacado,
nado importa o movel da doagao, se para se livrar de processo penal, civel, admi-
nistrativo ou por outro mével qualquer. A doagao ao Estado cujo mdvel tenha sido

recursos incluidos como condi¢ao para a suspensao do processo, a transagao penal e o ajuste de conduta
s6 pode sofrer restricdo por lei penal, civil ou processual, com reserva de parlamento federal. 4. Ha varios
precedentes na legislagdo brasileira e no Direito Comparado que indicam o Estado como beneficiario
direto das consequéncias do crime e de outros atentados a interesses difusos. 5. A experiéncia nacional
e estrangeira demonstram que essa possibilidade nao viabiliza a “comercializagao da jurisdicao penal”.
6. Ao contrério, a destinagdo de recursos obtidos nesses procedimentos em favor de entidades puablicas
locais permite que a infragdo penal restitua a sociedade vitimada beneficios diretos, restaurando
interesses difusos que foram atingidos pelo crime. 7. A finalidade da pena &, também, reparar o prejuizo a
ordem juridica violada, razao bastante para justificar, no interesse pUblico, o bindmio violador-pagador. 8.
Rejei¢ao da proposta de resolugdo” (CNMP, Plenario, Proposta de Resolugdo 0.00.000.000199,/2006-70,
rel. p/ ac. Cons. Diaulas Costa Ribeiro, j. 03/11/2008, DJ17/11/2008).

29 AKAOUI, Fernando Referendo Vidal. Compromisso de ajustamento de conduta ambiental. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 70.
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um TAC também se afigura apta, exceto se violar alguma norma, como seria a hi-
potese de um TAC firmado pelo Ministério Plblico para doagdes ao proprio érgao,
cuja imoralidade seria flagrante.

O limite da doagao deve constar em norma clara nesse sentido. Sem veda-
¢ao em lei formal expressa ou violagao evidente a principio constitucional, fazer
0 acordo esta no ambito da liberdade negocial garantida pelos institutos penais,
civeis ou administrativos.

7 Consideracoes finais

E valida a doacdo de bens, servicos, direitos e numerério, esse de forma indi-
reta pelo pagamento de faturas contratuais ou dividas atrasadas, a Administragao
Pdblica, inclusive para cobrir despesas de manutencao administrativa.

Nao havendo norma de Direito Plblico aplicavel, o regime da doagdo ao
Estado efetuada por particulares &€ o de Direito Privado, aplicando-se o Codigo
Civil, como reconhece a Advocacia Geral da Uniao desde 1958, entendimento
encampado pelo Presidente da RepuUblica e aplicavel a seara federal.

A doacao do particular poder decorrer de procedimentos penais ou ter qual-
quer outra origem, devendo nesse caso cumprir 0S requisitos da lei civil e naque-
les dos procedimentos impostos pela legislagao criminal. Se a doagao advier do
Poder Piblico deve-se respeitar, ainda, a sua normativa interna para a validade do
ato de doacao.

Em alguns institutos penais (sursis processual e transagao penal) e civeis
(v.g., termos de ajustamento de conduta), o Ministério Pablico e a parte que com
ele negocia (doador) detém a prerrogativa de escolher a destinagao de eventual
doagdo. Sem norma coibindo a eventual destinacao do objeto doado, ndao ha que
se falar em vedacdo a doacdo ao Estado. Apenas quando diante de expressa
lei formal nesse sentido ou de flagrante contrariedade a principio constitucional
se pode vedar a doacao a Administracao Plblica; sem isso, ela se encontra no
ambito da liberdade negocial garantida pelos institutos penais, civeis ou adminis-
trativos. Essa liberdade nao significa em momento algum que se pode desnaturar
a doacao tentando impod-la ao Estado, este deve aceitéa-la dentro de sua esfera de
discricionariedade administrativa pelo seu 6rgao competente.
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