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ASSUNTO: Transferéncia voluntiria de re-
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EMENTA: 1) Interpretagao do art. 73, in-
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ciso VI, da Lei n? 9.504, de 30 de setembro
de 1997, em confronto com o art. 82 da Lei
n2 9.100, de 29 de setembro de 1995.

2) O Conceito de transferéncia voluntiria
de recurso 3) Manutengao do entendimento
exarado no Parecer n2 AGU/LA-02/96, sobre
o conceito de obra em andamento. 4) O cari-
ter taxativo do elenco de condutas previsto no
art. 73 da lei n2 9.504/97. 5) A nio proibigdo
da préitica de atos preparatérios, inclusive a
formalizacao de convénios, acordos ou instru-
mentos congéneres.

PARECER

I — RELATORIO

Em 23 de agosto de 1996, subscrevia o
Parecer n2 AGU/LA — 02/96, em que analisei
o art. 82 da Lei n2 9.100, de 29 de setembro
de 1995. O mencionado Parecer foi adotado
pelo Excelentissimo Senhor Advogado-Geral
da Uniao, pelo parecer n. GQ — 113, em 21
de outubro, e sendo publicado, na integra, no
Didrio Oficial da Unido de 29 de setembro,
Secdo I, p. 22.079/81.

2. No referido Parecer, examinei, com des-
taque, o conceito de Obra em andamento, que
constituia o cerne da consulta (itens 25 a 39),
complementado com o de servico em anda-
mento (itens 47 e 48).

3. O Exmo. Sr. Ministro de Estado Chefe
da Casa Civil da Presidéncia da Repiiblica,

R. Dir. Adm.,

Rio de Janeiro, 213: 269-280,

jul./set. 1998




pelo Aviso n2 916, de 12 de julho corrente,
encaminhou ao Exmo. Sr. Advogado-Geral da
Uniao pedido do Ministério da Agricultura e
Abastecimento, a propdsito da abrangéncia da
Lei n2 9.504, de 30 de setembro de 1997, no
que tange a proibigao de transferéncia volun-
taria de recursos para Estados ¢ Municipios
nos meses que antecedem ao pleito eleitoral.
O expediente em questdo veio acompanhado
pelo Aviso n2 226/98, de 30 de junho, pela
E.M. n2 045, de 30 de junho, e na Nota ao
Ministro/CJ n2 01/98.

4. O Exmo. Sr. Advogado-Geral da Uniio,
por despacho de 2/7/98, encaminhou-me o
processo, para exame € parecer, com urgén-
cia. Em razdo desse pedido de urgéncia, o
exame em questdo serd feito da maneira mais
sintética possivel.

II — CONSIDERACOES GERAIS

5. Inicialmente, cabe assinalar que hd uma
diferenca essencial entre a Lei n29.100, de 29
de setembro de 1995, a Lei n® 9.504, de 30
de setembro de 1997. Isso porque a primeira
delas visou regular, especificamente, as elei-
¢Oes municipais de 3 de outubro de 1996,
conforme se pode ver da sua ementa e do seu
art. 12 Ja a segunda tem cardter geral, estabe-
lecendo normas para todas as eleigGes que
venham a ser realizadas ap6s sua publicagao,
inclusive aquela a ser realizada no corrente
ano.

6. E evidente que, para o futuro, tal lei
poderd vir a ser alterada, mas enquanto isso
ndo ocorrer, serd ela a norma geral para as
eleigdes.

7. Observe-se que o art. 12 da Lei n®
9.504/97 estabelece que as elei¢bes dar-se-3o0,
em todo o Pais, no primeiro domingo de ou-
tubro do ano respectivo, mais uma caracteris-
tica de ser lei geral.

8. Para as elei¢Oes do corrente ano, a data
de realizag@o serd 4 de outubro (12 domingo
desse més).

9. Em conseqiiéncia da diferenga assinalada
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no item 5, a Lei n2 9.100/95, quando fixa
alguns prazos, o faz com data certa, ao passo
que a Lei n2 9.504/97, nas mesmas circuns-
tancias, estabelece prazos contados em meses.

IIT — CONFRONTO ENTRE O ART. 82
DA LEI N29.100/95 E O ART. 73, VI,
DA LEI N2 9.504/97.

10. A fim de facilitar a compreensio do
confronto a ser feito, transcrevo os referidos
textos legais:

“Art. 82. Ficou proibido aos Estados e a
Unidao, bem como as suas entidades vincula-
das, procederem a transferéncia voluntdrias
de recursos aos municipios apds o dia 30 de
Jjunho de 1996, e até a realiza¢do das eleigées,
ressalvados os destinados a cumprir acordo
celebrado anteriormente para execucdo de
obra ou servico em andamento e com crono-
grama prefixado, e dos destinados a atender
situagoes de emergéncia e calamidades pu-
blicas.”

“Art. 73. Sao proibidas aos agentes piibli-
cos, servidores ou ndo, as seguintes condutas
tendentes a afetar a igualdade de oportunida-
des entre candidatos nos pleitos eleitorais:

VI — nos trés meses que antecedem o plei-
to:

a) realizar transferéncia voluntdria de re-
cursos da Unido aos Estados e Municipios, e
dos Estados aos Municipios, sob pena de nu-
lidade de pleno direito, ressalvados os recur-
sos destinados a cumprir obrigagdo formal
preexistente para execugdo de obra ou servi-
¢o em andamento e com cronograma prefixa-
do, e os destinados a atender situagdes de
emergéncia e de calamidade piiblica:”

11. Como se pode verificar da leitura dos
dispositivos legais transcritos, apresentam
eles algumas diferengas e algumas semelhan-
¢as ou mesmo identidades.

12. Como diferenga, temos:

a) o prazo de incidéncia da proibigéo, que
no art. 82 é apds o dia 30 de junho de 1996
e no inciso VI do art. 73 € nos trés meses que
antecedem o pleito. Isso em razio do que se
disse no item 5 deste. Assim, para a pr6xima



eleicdo a ser realizada em 4 de outubro do
corrente ano, a data inicial da proibigio é 4
de julho.

b) No art. 82 profbe-se que a Unido e os
Estados transfiram recursos aos Municipios,
pois a elei¢@o era somente municipal. No in-
ciso VI do art. 73 proibi-se que a Unido trans-
fira os recursos aos Estados e aos Municipios
€ que os Estados transfiram aos Municipios,
pois a regra vale para elei¢cOes gerais.

c) As ressalvas, ou excegdes i proibigio de
transferéncia sdo praticamente idénticas como
se verd no item seguinte.

d) A proibigdo, na lei nova, ndo atinge as
entidades vinculadas.

13. Como semelhangas ou identidades, ano-
tem-se:

a) O art. 82 contém a expressao ressalvados
os destinados a cumprir acordo celebrado
anteriormente, enquanto o inciso VI do art.
73 anota a expressdo ressalvados os recursos
destinados a cumprir obrigagdo formal pree-
xistente. As duas expressoes, narealidade, sio
equivalentes. Apenas a segunda é mais clara,
afastando a interpretagio restritiva do termo
acordo, pondo-se em consonéncia com o es-
tatuido no capur do art. 116 da Lei n2 8.666,
de 21 de junho de 1993, que se refere a con-
vénios, acordos, ajustes e outros instrumentos
congéneres. Desse modo, nao h4, em realida-
de, diferenca entre os dois textos.

b) ambos os dispositivos legais proibem a
transferéncia voluntdria de recursos. Cabem,
aqui, algumas consideragGes sobre essa ex-
pressao. Transferéncia voluntiria é aquela
que ndo € obrigatéria, dependendo da vontade
de quem a faz. Opde-se a transferéncia com-
pulsdria, em que, apesar de necessdria a in-
terferéncia de quem a realiza, o agente pibli-
¢o ndo pode decidir se a faz, ou ndo. Tem de
fazé-la.

b.1) Exemplos de transferéncia compulso-
rias sao as referidas nos arts. 157, II; 158, 11
e 159 da Constituigdo Federal. Nos dois pri-
meiros casos, porque os impostos ji perten-
cem aos estados ou aos Municipios. No ter-
ceiro, diante da expressao entregard, sujeito,
apenas, as excegdes consignadas nos seus pa-
ragrafos. Tem-se, também transferéncia com-
pulséria quando lei especial determina a
transferéncia de recursos, nas condigdes nela
indicadas.

b.2) As transferéncias de dotacdes orga-
mentdrias incluem-se na categoria de transfe-
réncias voluntdrias. De fato, a lei orgamenta-
ria € lei apenas sob o aspecto formal. Sob o
aspecto material é ato administrativo. O or-
gamento nido determina a realizagio de des-
pesa; apenas a auforiza. N3o se pense que,
falando o § 82 do art. 165 da Constituigdao em
previsdo da receita e fixacdo de despesa na
lei orgamentaria anual, a expressao fixagdo de
despesa signifique determinagdo ou obriga-
¢do de ser ela realizada. Fixacdo significa, ai,
que a despesa deve constar com valor deter-
minado, fixo. Isso estd em perfeita consonan-
cia com o art. 167, inciso II, da mesma Cons-
tituigdo, em que se veda a realizagio de des-
pesas ou a assungdo de obrigacdes diretas que
excedam os créditos orcamentdrios ou adi-
cionais. Assim, as transferéncia de créditos
or¢amentdrios podem ser realizadas, ou nio,
pelos executores do orgamento, dependendo
esse ato da vontade do executor, sendo, por-
tanto, voluntérias. E por serem voluntdrias,
sujeitam-se a proibi¢do legal, se ndo se en-
quadrarem nas ressalvas ou excegdes.

c) Ambos os dispositivos legais falam,
igualmente, em execugdo de obra ou servigo
em andamento e com cronograma prefixado.
Sobre isso, conforme lembrado no item 2 des-
te, discorri no Parecer n? AGU/LA-02/96.
Niao vejo como alterar o entendimento entio
adotado. Em primeiro lugar, porque me pare-
ce juridicamente correto e fundamentado na
legislagdo pertinente entdo em vigor. Em se-
gundo, porque tal legislacdo se encontra ainda
vigente, uma vez que nio foi alterada. Repor-
to-me, assim, ao que ali foi dito. Quanto a
segunda excecdo, relativa aos recursos desti-
nados a atender situagcdes de emergéncia e
de calamidade piiblica, observe-se, apenas,
que a nova lei deu melhor redag@ao ao texto
anterior, inclusive corrigindo o equivoco a
que me referi no item 45 do Parecer aqui
citado.

IV — OUTRAS CONSIDERACOES
SOBRE O ART. 73 DA LEI N2 9.504/97

14. Duas consideragfes necessitam ser fei-
tas, ainda, sobre o art. 73 da Lei n® 9.504/97.
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A primeira, quanto ao caput do artigo. No
item 10 deste, transcrevi o mencionado artigo
apenas em parte, ou seja, a introdugio e o
inciso VI. No entanto, dele fazem parte oito
incisos.

15. Na introdugdo, ji transcrita, tem-se:
“Sdo proibidas aos agentes piblicos, servi-
dores ou ndo, as seguintes condutas tendentes
afetar a igualdade de oportunidades entre
candidatos nos pleitos eleitorais” (grifei)

16. A partir dessa afirmag@o, sdo elencadas,
em oito incisos, varias condutas, entre as
quais (inciso VI) a ora sob exame.

17. O que cabe examinar, assim, é se a lista
de condutas indicadas no mencionado artigo
€ exemplificativa ou taxativa. Saliente-se,
desde j4, que, se for ela considerada exempli-
ficativa, caberd o emprego do processo ana-
l6gico, admitindo-se a inclusdo, na lista, de
condutas semelhantes. Caso se venha a con-
cluir que a lista é taxativa, serd vedado o
emprego do processo analdgico (Carlos Ma-
ximiliano. Hermen&utica e Aplicagio do Di-
reito — 92 ed. — Rio de Janeiro; Forense,
1979, p. 213, verbete 247). Nessa hipétese,
ndo caberd examinar se hd ou nio semelhanga
entre determinada conduta e as arroladas na
lei, pois isso € técnica do processo analégico.

18. J4 se disse que o que cabe analisar € se
a lista de condutas indicadas no art. 73 ¢ ta-
xativa ou exemplificativa. Parece-me indiscu-
tivel que essa lista é taxativa, conforme passo
a demonstrar.

19. Segundo Carlos Maximiliano, “a pré-
pria linguagem indica, em geral, a conduta
preferivel, nao raro as palavras — s6, somen-
te, apenas e outras similares deixam claro que
a enumeragdo ¢ taxativa.” (Ob. cit., p. 213,
verbete 247). Também ndo € incomum, no
texto que se esteja examinando, a existéncia
de expressdes — entre outras, tais como, por
exemplo e outras semelhantes, a indicarem
que se trata de lista exemplificativa.

20. Observe-se, porém, que a existéncia de
tais expressbes nao constitui a tinica maneira
de identificar, ainda a partir da linguagem, se
uma lista € exemplificativa ou taxativa. Se em
uma lista se adotam expressoes genéricas, ca-
pazes de englobar mais de uma espécie, a lista
serd considerada exemplificativa, se o contra-
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rio ndo resultar de outros motivos que a ca-
racterizem como taxativa.

21. A lista serd, no entanto, considerada
taxativa se se adotaram expressoes especifi-
cas, que identifiquem, claramente, o objeto
que ¢ pretende atingir.

22. A lista de entidades constantes do § 12
do art. 22 parece-me enquadrar-se, indiscuti-
velmente, no caso do item anterior. De fato,
comega o referido dispositivo, ja transcrito,
com a expressdo sdo proibidas... as seguintes
condutas. A partir dai, sdo elencadas vérias
condutas, todas elas claramente identificadas,
sem possibilidade de se confundirem entre si
ou com outras que da lista ndo constem.

23. Parece-me, assim, claro que a mencio-
nada lista é taxativa, se examinada do ponto
de vista da linguagem.

24. Nio € essa, no entanto, a Unica razao
que milita em favor da conclusdo de que tal
lista ¢ taxativa. Também sob o prisma da ma-
téria tratada nessa lista chega-se 4 mesma
conclusdo.

25. De fato, ndo se pode negar que a proi-
bigio ao elenco de condutas constante do art.
73 da Lei n29.504/97 corresponde a uma clara
limitagio a liberdade ou restricio a outros
direitos, casos em que, segundo Carlos Maxi-
miliano, ndo se admite o uso da analogia (Ob.
cit., p. 213, verbete 246).

26. Das condutas elencadas, observa-se que
algumas delas constituem prdticas reprova-
veis por si mesmas, como as referidas nos
incisos I a IV. As demais, porém (V a VIII),
referem-se a atividades oralmente desenvol-
vidas pelos agentes piiblicos, portanto ativi-
dades licitas, que somente sdo proibidas du-
rante determinado periodo que a lei assumiu
que, praticados nesse periodo, seriam renden-
tes a afetar a igualdade de oportunidades
entre candidatos nos pleitos eleitorais.

27. Segundo entendo, a lei nao deixou mar-
gem de exame, por parte do intérprete, de
cariter subjetivo, a fim de verificar, em cada
caso, se a conduta descrita tenderia a afetar a
igualdade ou ndo. Nio se disse que elas se-
riam proibidas se afetassem, quando afetas-
sem ou, se tendessem a afetar etc. A lei, repito,
assumiu que tais condutas sdo tendentes a
afetar a igualdade e as proibiu.



28. Verificado que o elenco de condutas
vedadas pelo art. 73 da Lei n2 9.504/97 é
taxativo, concluiu-se que apenas aquelas con-
dutas ali mencionadas sdo proibidas, nio ca-
bendo ao intérprete acrescentar outras basea-
do em prossiveis semelhangas. Por outro lado,
viu-se, também, que nio cabe ao intérprete,
por meio de investigagido teleol6gica, acres-
centar outras condutas que seriam vedadas.
Mas também nio lhe cabe, baseado no critério
teleolégico, tentar superar qualquer daquelas
condutas vedadas, sob o argumento de que,
naquele caso a conduta nao tenderia a afetar
aquela igualdade desejada pela lei.

29. Em razio do que se acabou de afirmar,
considero absolutamente legitimo que, du-
rante os trés meses que antecedem as elei-
goes, os agentes publicos pratiquem todos os
atos preparatdrios necessdrios ao inicio de
uma obra ou servigo, incluindo a assinatura
do convénio, acordo ou instrumento congé-
nere, pois nenhum desses atos se encontra
proibido pelo art. 73. Nio se pode admitir,
como ja se viu, que se interprete a lei nela
inserindo proibi¢Ges que nio existem, levan-
do ao absurdo de obrigar a Administragdo a
cruzar os bragos, aguardando, o término do
periodo para, somente af, comecar a praticar
0s atos preparatdrios.

30. Como afirmei, esses atos preparatorios,
inclusive a assinatura do instrumento préprio,
podem ser legitimamente praticados. Para
deixar evidente que nao se estd descumprindo
qualquer proibi¢do legal, o convénio, acordo
ou instrumento congénere dever4 conter cldu-
sula que explicite que os recursos somente
serdo liberados, ou seja, a transferéncia dos
recursos somente ocorrerd, apés o término do
prazo previsto no inciso VI, alinea a, do art.
73 da Lei n2 9.504/97. E isso porque a tnica
proibi¢do que af existe é quanto a transferén-
cia de recursos.

V — CONSIDERACOES FINAIS

31. No documento que acompanha a con-
sulta ministerial (Nota ao Ministro/CJ/Ne
01/98), de ilustre Consultor Juridico do Mi-
nistério da Agricultura e do Abastecimento,

manifesta-se preocupagdo a respeito da proi-
bi¢do aqui examinada, ndo sé quanto a cele-
bragao de convénios em geral, como no que
se refere 2 manutengio da execug@o de agdes
de vigilancia, seguranga, protegdo e defesa
agropecudrias, em que haveria um nivel de
comprometimento muito grande assumido
pelo Pais, inclusive no campo internacional.

32. Tal preocupag@o realmente precede. No
entanto, ela ja se fazia presente quanto proferi
o PARECER N2 AGU/LA-02/96. Nio se
pode, no entanto, tendo em conta a falta de
previsdo legal para determinadas situagdes,
dar a lei eleitoral interpretacdo que supere tais
imprevisdes. O que cabe fazer, verificada essa
impropriedade, € alterar a legislagdo vigente,
com vistas a prever essas situagdes excepcio-
nais. No momento, a falta dessa previsdo, ndo
ha como dar soluc@o adequada ao problema.

33. Recorde-se que, no final do mencionado
Parecer, chamei a atengao para o fato de que
o exame da matéria, naquela ocasido, deman-
dava cautela, além da que naturalmente en-
volve o exame de qualquer assunto juridico,
tendo em vista as conseqiiéncias previstas nos
§8§ 12 ¢ 22 do art. 82 da Lei n2 9.100/95.

34. No presente caso, de exame da Lei n2
9.504/97, tal cautela permanece, sendo de sa-
lientar-se eu a nova lei ampliou o rol de pe-
nalidades aplicaveis no caso de descumpri-
mento de suas determinagdes, como se pode
ver dos §§ 49, 52, 62, 72 ¢ 82 do art. 73.

VI — CONCLUSAO

35. A vista de todo o exposto, concluo, em
sintese:

a) As transferéncias de recursos oriundos
de dotagbes orgamentdrias caracterizam-se
como transferéncia voluntdrias, e, como tais,
sujeitam-se as restrigoes da lei (item 13, b).

b) O entendimento sobre o conceito de obra
ou servigo em andamento, exarado no Parecer
n® AGU/LA-02/96, é juridicamente correto e
deve ser mantido, uma vez que a lei n®
9.504/97 dispde igualmente sobre a matéria e
nao houve qualquer alteragdo na legislagdo
que fundamentou aquele entendimento (item
13, ¢).
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¢) O elenco de condutas proibidas, previsto
no art. 73 da Lei n2 9.504/97, ¢é taxativa, nao
cabendo a aplicagdo do processo analdgico
para acrescer outras situagdes, nem investigar
se as condutas ali descritas tendem ou nédo a
afetar a igualdade de oportunidades entre os
candidatos, uma vez que a propria lei assumiu
que elas tendem a afetar essa igualdade (itens
17 a 28).

d) A pritica de atos preparatérios para o
inicio de uma obra ou servigo, inclusive a

assinatura do respectivo convénio, acordo ou
instrumento congénere, nio se encontra veda-
da pela lei, cabendo constar do instrumento
cldusula que condicione a liberagdo dos re-
cursos ao término do prazo estabelecido no
inciso VI do art. 73 da Lei n2 9.504/97 (itens
29 e 30).

E o parecer, salvo melhor juizo.

Brasilia, 6 de julho de 1998.

LUIZ ALBERTO DA SILVA

Consultor da Unido





