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EDITORIAL

A Revista do Ministério Publico de Contas do Parana nasce de uma iniciativa de
integrar e promover o desenvolvimento de acdes e estudos no ambito do con-
trole da Administracédo Publica, sob o multiplo enfoque da missao constitucional
que é deferida ao Ministério Publico brasileiro e aos seus ramos, bem como a
pesquisa académica multidisciplinar afeta ao vasto campo do Direito Publico.

Nesse intento, desbrava-se a presente edicdo com a participagao de articulistas
de escol.

O texto inaugural, da lavra do Promotor de Justica Dr. Eduardo Cambi, traz
importantes consideracbes acerca da nova lei anticorrupgado (Lei Federal
12.846/13). A formacado académica do autor e a sua expertise na seara do
combate a corrupgao conferem-lhe a autoridade necessaria para remarcar o
papel do Ministério Publico na protecédo do patriménio publico, langando as lu-
zes da sistematica constitucional para a compreensao da lei 12.846/13, espe-
cialmente de seu artigo 5.° (rol exemplificativo dos atos lesivos a Administragao
Publica) e 25 (ndo alcance da prescrigdo quinquenal a sangao de reparagao de
danos causados por pessoas juridicas infratoras). Cuida-se, também, de uma
pormenorizada analise da responsabilizagdo administrativa e judicial referen-
ciada por esse diploma legal, bem como da natureza e do alcance do instituto
denominado “acordo de leniéncia”.

Em “A politica e o orcamento publico: desequilibrios no fiel da balanc¢a”, o ad-
vogado e Professor de Direito Financeiro da Faculdade de Direito da UFPR Dr.
Rodrigo Luis Kanayama, em conjunto com o Procurador do Estado do Parana
Diogo Luiz Cordeiro Rodrigues, tragam um roteiro seguro para a compreensao
do processo orgamentario na realidade brasileira, trazendo ao palco os embates
entre 0s poderes na negociagao da composi¢ao das leis orgamentarias, exami-
nando, por conseguinte, as suas fases interna e externa para culminar, enfim, na
abordagem da polémica figura das emendas individuais impositivas.
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Ja o Pés Doutor pela Harvard Law School, Conselheiro Substituto do TCE-PE
e Professor da Universidade Federal de Pernambuco, Dr. Marcos Nobrega, nos
brinda com um denso e aprofundado exame do Regime Diferenciado de Con-
tratacdo, intitulado “A contratagédo integrada no Regime Diferenciado de Con-
tratacdo: inadequacéo da Teoria da Imprevisdo como critério para o reequilibrio
econbmico financeiro do contrato”. Aqui € exposto que o referencial da teoria da
imprevisdo mostra-se equivocado para os fins do reequilibrio econémico finan-
ceiro quando ha grandes assimetrias informacionais entre as partes. Apresenta-
se, de outra sorte, a invocagao de teorias mais subjetivistas, como a da base do
negocio para o deslinde dessas demandas.

Tema ndao menos palpitante € enfrentado pelo Procurador do Ministério Publico
de Contas de Alagoas, Dr. Ricardo Schneider Rodrigues, acerca do contro-
le das politicas publicas pelos Tribunais de Contas. Com a maestria que lhe
€ propria, demonstra que o desenho constitucional brasileiro aponta, de um
modo inequivoco, para as Cortes de Contas como os 6rgaos vocacionados e
corresponsaveis pela concretizacdo de direitos sociais no estado brasileiro,
sendo que “é o que mais se encontra preparado para compreender em toda
a sua complexidade o fendbmeno multifacetado das politicas publicas”. Neste
proceder, ndo descuida o autor de langar uma visao critica acerca do funciona-
mento e estruturacao desses tribunais.

Encerrando a se¢ao doutrinaria, uma analise da natureza juridica da processua-
listica afeta as Cortes de Contas é levada ao cabo pelo Conselheiro Substituto
do TCE-SP, Dr. Alexandre Manir Figueiredo Sarquis e pela Procuradora do Minis-
tério Publico de Contas de Sao Paulo (TCE-SP), Dra. Renata Constante Cestari.
Destas linhas, extraem-se relevantes ligdes para o entendimento da aplicagao
da Astreintes no ambito do Controle Externo (“Direito processual moderno nos
Tribunais de Contas: poder geral de cautela e astreintes”).

Como seguimento, trés textos ganharam destaque no fechamento desta edi-
¢ao. Olympio de Sa Sotto Maior Neto, Coordenador do Centro de Apoio das
Promotorias de Justica da Crianca e do Adolescente, mestre em Direito pela
UFPR e Procurador Geral de Justica do Estado do Parana por quatro biénios,
aborda “A prioridade absoluta para a inféncia e a juventude e os Tribunais de
Contas”. Hugo Nigro Mazzilli, por sua vez, cedeu-nos entrevista concedida a
Escola Superior do Ministério Publico de Sao Paulo, sob a coordenacao de
Marcelo Pedroso Goulart, cuja tematica (“O Ministério Publico na transi¢ao de-
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mocratica”) compde a série “Ditadura, Democracia e Memdéria” daquela institui-
cao. Nos debates, o Professor emérito da ESMP-SP menciona o atual impasse
referente a plena autonomia do Ministério Publico de Contas, assunto também
discutido na ultima edigao de sua obra “Regime Juridico do Ministério Publico”
(8.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014). Em estrita conexdo tematica, Glaydson
Santo Soprani Massaria, ex-Juiz de Direito e Procurador do Ministério Publico
de Contas de Minas Gerais, efetua uma relevante analise acerca da configu-
racao institucional do MP em “O Ministério Publico de Contas e a evolugéo
social: uma releitura 26 anos ap6s a promulgagéo da constituicdo da republica
de 1988”, com destaque para o posicionamento do Conselho Nacional do Mi-
nistério Publico — CNMP, langado em agosto de 2013.

Tratam-se, pois, de temas candentes, cuja linha mestra, calcada na realizagao
do bem comum e na efetivagao dos direitos fundamentais sob a responsabilida-
de da Administracéo Publica, é abordada neste volume desde a elaboracéo das
pecas orcamentarias a formalizacdo e execucido da despesa; da utilizacdo de
mecanismos processuais adequados nos Tribunais de Contas ao controle fina-
listico das politicas publicas; da assun¢ao de uma fisionomia institucional nacio-
nal do Ministério Publico no Controle Externo ao combate a corrupcéo, “cancer
que corroi 0s recursos publicos indispensaveis a melhoria da qualidade de vida
de milhées de brasileiros”, nas palavras do nosso primeiro escritor.

Nao sem razao, a Associacao Nacional do Ministério Publico de Contas —
AMPCON - ja elegeu como foco de seu Congresso Nacional de 2014, a ser
realizado em novembro na cidade de Maceidé-AL, o “Controle Externo: do
combate a corrupcao a efetivacao de politicas publicas”.

Boa leitura.

Michael Richard Reiner

Procurador-Geral do Ministério Publico de Contas do Parana
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“A corrupcéo é, conjuntamente com o crime organizado
ligado sobretudo ao trafico da droga e ao branqueamento
do dinheiro, a grande criminalidade desse terceiro periodo
(crise do estado-Providéncia) e coloca os tribunais no
centro de um complexo problema de controle social.” 2

RESUMO

Este artigo busca analisar o papel do Ministério Publico diante das inovagdes
implementadas no combate a corrupgdo com o advento da Lei n° 12.846/2013.
A insercao da nova Lei dentro do ordenamento juridico, bem como os possiveis
conflitos com as normas vigentes, também sao objeto deste estudo. A Lei
Anticorrupgdo, como ja vem sendo chamada, apresenta a possibilidade de
responsabilizac&o objetiva da pessoa juridica pelos atos ilicitos praticados contra
a Administragao Publica. Também é reforgado o papel do Ministério Publico como
instituicado responsavel pela prote¢cao do patrimonio publico.

Palavras-chave:Acao CivilPublica;Administragao Publica; Combate a Corrupgao;
Dinheiro Publico; Inquérito Civil; Interesses Difusos; Lei n° 12.846/2013; Lei
Anticorrupgéao; Ministério Publico; Pessoa Juridica; Responsabilidade Obijetiva;
Processo Administrativo; Processo Civil; Recursos Publicos.

ABSTRACT

This article pursuit to analyze the role of public prosecution in spite of innovations
implemented in combating corruption with the enactment of Law No. 12.846/2013.

1 Promotor de Justica no Estado do Parana. Assessor da Procuradoria Geral de Justica
do Parana. Coordenador estadual do Movimento Parana Sem Corrupg¢ao. Coordenador
Estadual da Comissao de Prevencgao e Controle Social da Rede de Controle da Gestao
Publica do Parana. Assessor de Pesquisa e Politica Institucional da Secretaria de Reforma
do Judiciario do Ministério da Justica. Representante da Secretaria de Reforma do Judiciario
na Estratégia Nacional de Combate a Corrupgéo e a Lavagem de Dinheiro (ENCCLA).
Coordenador do Grupo de Trabalho de Combate a Corrupgao, Transparéncia e Controle
Social da Comisséao de Direitos Fundamentais do Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP). Pés-doutor em direito pela Universita degli Studi di Pavia. Doutor e mestre em
Direito pela UFPR. Professor da Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP) e da
Universidade Paranaense (UNIPAR). Diretor financeiro da Fundag¢ao Escola do Ministério
Publico do Estado do Parana (FEMPAR).

2 SANTOS, Boaventura de Souza, MARQUES; Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo. Os
tribunais nas sociedades contemporaneas. Revista brasileira de ciéncias sociais, vol. 30. p. 39.
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The insertion of the new law within the legal framework as well as possible conflicts
with existing regulations, are also the subject of this study. The Anti-Corruption
Law, as has already been called, presents the possibility of objective liability of
the corporation for unlawful acts committed against the public administration.
Also be enhanced the role of the prosecutor as the institution responsible for the
protection of public property.

Keywords: Public Civil Action; Public Administration; Combating Corruption;
Public Money; Civil Survey; Diffuse Interests; Law No. 12.846/2013; Anticorruption
Law; prosecution; Corporate; Responsibility Objective; Administrative Procedure;
Civil Procedure; Public Resources

1. INTRODUGAO

Estima-se, conforme dados da Federacao das Industrias de Sao Paulo
(FIESP), que o custo da corrugao, no Brasil, fica entre R$ 41,5 e R$ 69,1 bilhdes
por ano®. Isto representa entre 1,38% a 2,3% do Produto Interno Bruto (PIB).

Dentre os 176 (cento e setenta e seis) paises pesquisados pela Organi-
zacao Nao Governamental alema, Transparéncia Internacional, no ano de 2012,
o Brasil ficou na 692 posi¢do, com o indice de Percepcédo da Corrupcdo em 43
(quarenta e trés) pontos. Tal indice pontua os paises em uma escala de 0 (muito
corrupto) a 100 (muito integro). Embora o Brasil tenha a sétima maior economia
do mundo, possui indices de corrupgao piores que paises como Uruguai e Chile
(72 pontos) ou a Namibia (48 pontos).

A corrupgéao prejudica o desenvolvimento nacional retirando da educa-
¢ao, da saude e da seguranga publica recursos indispensaveis para a melhoria
da qualidade de vida do povo brasileiro.

A Lei 12.846/2013, também denominada de Lei Anticorrupgao, dispde
sobre a responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica
de atos contra a Administracéo Publica, nacional ou estrangeira. Busca sancio-
nar a pessoa juridica ou o grupo econémico que pratica atos lesivos ao patrimé-
nio publico, coibindo e desincentivando a pratica da corrupgao.

3 http://www.brasileconomico.com.br/noticias/corrupcao-no-brasil-custa-ate-r-691-bilhoes-
por-ano_82676.html. Acesso em 09.08.2013.
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A preocupacao se mostra legitima frente a dificuldade da responsa-
bilizacdo das pessoas juridicas por atos lesivos contra o erario publico. Até o
advento da Lei 12.846/2013, as punicdes as fraudes a licitagcbes e contratos
administrativos, o oferecimento de promessa a agentes publicos, a utilizagao
de interposta pessoa para ocultar ou dissimular a identidade dos beneficia-
rios dos atos praticados, a criagao irregular de empresa para participar de
licitagdes ou contratos administrativos, além de outros atos de corrupgao, se
circunscreviam a responsabilizacdo subjetiva do agente*. A necessidade da
comprovacio do dolo ou da culpa dificultava a producao da prova, tornava
MOorosos 0s processos judiciais® e, consequentemente, aumentava a impuni-
dade dos corruptos®.

A nova lei busca com a aplicagao da responsabilidade objetiva a corre-
cao da deficiéncia do velho conceito classico da culpa’, nitidamente superado
pelas novas necessidades do direito na sociedade globalizada e de massas.

A responsabilizacéo, civil e administrativa, objetiva das pessoas juri-
dicas por atos contrarios a Administragcdo Publica independe da responsabili-
dade individual de seus dirigentes ou administradores ou de quaisquer outras
pessoas naturais que tenham concorrido ou participado da pratica do ato ilicito.

Houve, também, a preocupacédo com a possibilidade da desconside-
racdo administrativa da personalidade juridica nos casos em que ela é utili-
zada para pratica de atos lesivos tipificados em lei ou com abuso de direito
ou confusdo patrimonial.

O Ministério Publico, por ser uma instituicao voltada a protecao do pa-
triménio publico, precisa compreender e bem aplicar a Lei 12.846/2013 para,
juntamente com outros instrumentos juridicos constantes em leis, que esti-
mulam a proatividade - como a da improbidade administrativa (Lei 8.429/92),
a das licitagbes e contratos da Administragdo Publica (Lei 8.666/93) e da

4 JUSTEN FILHO, Marcgal. Comentarios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 142
ed. Sao Paulo: Dialética, 2010, p. 901.

5 ORTOLAN, Marcelo Augusto Biehl; ROCHA, Iggor Gomes; REIS, Felipe Andres Pizzato.
Combate a corrupgéo nas licitagdes e contratos publicos: questdes centrais do projeto de
lei n® 6.826/2010. In: GONCALVES, Guilherme de Salles, GABARDO, Emerson (Coord.).
Direito da Infraestrutura: temas de organizagao do Estado, servigos publicos e intervengao
administrativa. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 162

6 FERNANDES, Antonio Scarance; ESSADO, Thiago Cintra Essado. Corrupgao: aspectos
processuais. Revista brasileira de ciéncias criminais, vol. 89, Mar / 2011, p. 471.

7 SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa. Sao Paulo: Saraiva, 1974, p. 104.
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acgao civil publica (Lei 7.347/85) - minimizar os efeitos nocivos da corrupgao
na sociedade brasileira.

2. BEM JURIDICO PROTEGIDO PELA LEI 12.846/2013

A Lei 12.846/2013 procura proteger a nogao de republica e o patriménio
publico. Define os atos lesivos a Administragdo Publica, nacional e estrangeira,
as sangdes correspondentes a responsabilidade administrativa e civil, bem como
técnicas processuais e instrumentos para inibir e repreender os atos de corrup-
¢ao praticados por pessoas juridicas infratoras.

A corrupgcdo, como asseverado, resulta em sérios problemas para o
pais. Comportamentos ilegais culminam na redugcéo do pagamento de tributos,
nao ingresso de receitas, ma gestdo e desperdicio de dinheiro publico. Com isto,
torna mais dificil a protecdo dos direitos fundamentais sociais®, com a reducgao
de investimentos em politicas publicas, o que prejudica toda a populagéo e, em
especial, aquela mais vulneravel.

A corrupcéo € causa determinante da pobreza brasileira, pois corréi a
dignidade do cidadao, deteriora o convivio social, arruina os servigos publicos e
compromete a vida das geragdes atuais e futuras.®

De forma imediata, os bens econdmicos atingidos pela corrupgao per-
tencem ao Estado. Contudo, de forma mediata, é a coletividade — sobretudo, as
comunidades carentes, por dependerem mais de servigos publicos de qualidade
- que é efetivamente atingida.

8 OLIVEIRA, Regis Fernandes. A corrupgdo como desvio de recursos publico (A agressao da
corrupgao aos direitos humanos). Revista dos tribunais, vol. 820, fevereiro de 2004, p. 45.
9 “O fenébmeno da corrupgéo (...) molesta o corpo e a alma de milhares de brasileiros,

excluidos, sobreviventes do egoismo. Segundo o BIRD, a corrup¢cdo mundial causa um
prejuizo de 3 (trés) trilhGes de doélares por ano (...). No Brasil, um dos maiores responsaveis
por grande parte desse desvio criminoso, a situagdo ganha conotagbes dramaticas. Uma
estrutura de dominagéao patrimonial, ainda viva e sdlida, privilegia a si propria, resultando
na riqueza de poucos e na desgraca de muitos. Escolas desestruturadas, hospitais
abandonados, trabalhos escravos, prisbes domiciliares decretadas pelo medo e pela
insequrancga, enfim, a corrupcdo gera o caos social, a desestabilidade econémica e a
insequrancga politica” (Affonso Ghizzo Neto. Corrupg¢édo, Estado Democratico de Direito e
Educacéo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. Pag. 181).

10  TREVISAN. Antoninho Marmo; CHIZZOTTI, Antonio; LANHEZ, Jo&o Alberto; CHIZZOTTI,
José; VERILLO, Josmar. O combate a corrupgéo nas prefeituras do Brasil. Sdo Paulo: Uol,
2003. Pag. 17.
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Portanto, a corrupgao atinge um bem juridico difuso, na medida em que le-
siona bens publicos de interesse geral, ndo se vinculando, especificamente, a uma
vitima individualizada. Enfim, atinge toda a sociedade, ao retirar recursos das politi-
cas publicas indispensaveis a efetiva protecao dos direitos fundamentais sociais.™ 12

3. ADEFESA DOS INTERESSES DIFUSOS PELO MINISTERIO PUBLICO

A Constituicdo Federal, no artigo 127, caput, incumbe ao Ministério Pu-
blico a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis, e, no artigo 129, inc. lll, afirma, expressamente, que
Ilhe cabe a protecdo dos interesses difusos™.

A Constituicdo Federal conferiu ao Ministério Publico a fungdo de ga-
rantidor dos direitos fundamentais, atribuindo-lhe um dever ético-politico de agir
para a defesa e a construgdo da democracia substantiva™.

O Ministério Publico, como instituigdo garantidora do principio constitucio-
nal da moralidade administrativa, deve combater a improbidade, investigando os
corruptos e os corruptores, buscando a sua punicéo e zelando pela promocéo do
direito fundamental a governos honestos, como corolario do regime republicano™®.

11 ARAUJO, Felipe Dantas. Corrupgdo e novas concepgdes de direito punitivo: rumo a um
direito de intervengao anticorrupgéo? Revista de direito internacional, v.8, n.2, jul/dez 2011,
p. 211.

12 “os atos de improbidade administrativa violam interesse difuso da coletividade, eis
que revelam condutas que, no plano concreto, atingem interesse do povo, na medida
em que comprometem seriamente o bom funcionamento da Administracdo Publica e,
consequentemente, a obrigagdo do Estado no cumprimento das prestagbes sociais,
fundamentais para a boa qualidade de vida da populagdo” (MIRANDA, Gustavo Senna.
Principio do juiz natural e sua aplicagdo na lei de improbidade administrativa. Sao Paulo:
RT, 2006, p. 195).

13  “Art. 129. S&o fungbes institucionais do Ministério Publico: (...) lll - promover o inquérito
civil e a agao civil publica, para a protegéo do patriménio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos”.

14  GOULART, Marcelo Pedroso. Elementos para uma teoria geral do Ministério Publico. Belo
Horizonte: Arraes, 2013, p. 107-121.

15  “...) o Ministério Publico (na condigdo de instituicdo permanente e essencial a fungédo
jurisdicional do Estado [art. 127, da CF 88] e com as prerrogativas que lhe foram conferidas
pelo sistema constitucional vigente) constitui auténtica garantia institucional fundamental e,
por esta razdo, encontra-se protegido inclusive contra eventual supressao ou esvaziamento
de suas garantias e atribuicées por parte do poder de reforma constitucional” (SARLET, Ingo
Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 42. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. Pag. 197). Verificar, ainda: MOURA, Angela Giovanini. A atuacao do Ministério Publico
no combate a corrupgéo: oportunidade de resgate da cidadania. Revista da Faculdade
Mineira de Direito, v.12, n.23, jan/jun 2011; BOTELHO, Ana Cristina Melo de Pontes.
Corrupgéo politica. Uma patologia social. Belo Horizonte: Férum, 2010, p.227-228.
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O Ministério Publico possui instrumentos operacionais, como o inqué-
rito civil e a agao civil publica, para defesa e garantia do patriménio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos.

Por meio do inquérito civil, pode promover a investigagdo dos atos
de corrupgao, tendo como finalidade a coleta de elementos seguros para de-
monstrar sua materialidade, assim como indicios de autoria. Ja a agao civil
publica constitui instrumento constitucional repressivo para defesa judicial
dos direitos fundamentais.

Esses dois mecanismos possibilitam ao Ministério Publico promover
a investigacgao, buscar a responsabilizagdo dos agentes corruptores e a repa-
ragao integral dos prejuizos causados.

Tal tese foi corroborada pelos Tribunais Superiores na Sumula 329/
STJ'® e na orientagao jurisprudencial reiterada do Supremo Tribunal Federal®’.

A importancia do Ministério Publico no combate a corrup¢do ganha
relevo na sociedade brasileira tdo carente de instituicbes capazes de de-
fender a coisa publica contra atos reiterados de dilapidagcdo do patriménio
publico. Com efeito, cabe ao Ministério Publico, como defensor do regime de-
mocratico, contribuir com o processo de emancipacao da cidadania no Brasil,
seja promovendo a educagao para o exercicio dos direitos e dos deveres
- estimulando a formacao e a atuacéao eficiente de Conselhos Sociais'®, rea-
lizando audiéncias e consultas publicas, induzindo a formulagao de politicas
publicas, exigindo transparéncia do poder publico e controlando a execugao
orgamentaria — seja investigando e buscando a responsabilizagdo daqueles
que se beneficiam da corrupgdo, mas que ndo raro ficam impunes (alias,

16 “O Ministério Publico tem legitimidade para propor acdo civil publica em defesa do
patrimdnio publico”.

17 Al 748934 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado
em 28/05/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-108 DIVULG 07-06-2013 PUBLIC 10-
06-2013; Al 730619 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em
14/05/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-148 DIVULG 31-07-2013 PUBLIC 01-08-
2013; Al 856962 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
02/04/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-073 DIVULG 18-04-2013 PUBLIC 19-04-
2013; Al 837555 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 13/03/2012,
ACORDAO ELETRONICO DJe-064 DIVULG 28-03-2012 PUBLIC 29-03-2012.

18 BERCLAZ, Marcio Soares. A natureza politico-juridica dos Conselhos Sociais no Brasil:
uma leitura a partir da politica da libertacdo e do pluralismo juridico. Dissertagao de
Mestrado apresentada no Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade
Federal do Parana em 08 de margo de 2013, p. 316-329.
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dados do Departamento Penitenciario Nacional, de maio de 2013, afirmam
que menos de 1% da populacao carceraria brasileira cumpre pena por crimes
contra a Administragdo Publica) .

4. ALEI12.846/2013 NO CONTEXTO DO SISTEMA JURIDICO

41 ALei12.846/2013 e os Tratados e Convencgoes Internacionais

No ambito internacional, a Lei 12.846/2013 esta em perfeita harmonia
com a com as diretrizes e propésitos dos Tratados e Convengdes Internacionais
promulgados pelo Brasil.

Destaca-se a Convencgao das Nacdes Unidas contra a Corrupcao, que
se preocupa em promover e fortalecer as medidas para prevenir e combater
mais eficientemente a corrupgao, dispondo, em seu artigo 12.1., que os Estados
Partes devem adotar medidas para prevenir a corrupgcao e melhorar as normas
contabeis e de auditoria no setor privado, assim como prever sangdes civis, ad-
ministrativas e penais eficazes®.

A Lei 12.846/2013 também esta em sintonia com a Convencgao Intera-
mericana contra a Corrupgao, cujo propésito é promover e fortalecer o desen-
volvimento, por cada um dos Estados Partes, dos mecanismos necessarios para
prevenir, detectar, punir e erradicar a corrupgéo?’.

Ainda no ambito internacional, a Convencgao sobre o Combate da Corrupgao
de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagbes Comerciais Internacionais
estabelece, no artigo 2°, que cada parte devera tomar todas as medidas necessarias
ao estabelecimento das responsabilidades de pessoas juridicas pela corrupgao de
funcionario publico estrangeiro, de acordo com seus principios juridicos?.

19  http://www.estadao.com.br/noticias/nacional.acoes-anticorrupcac-aumentam-prisoes-por-
crimes-contra-gestao-publica-no-pais,1028520.0.htm. Acesso em 13.08.2013.

20 BRASIL. Decreto n° 5.687, de 31 de janeiro de 2006. Promulga a Convengéo das Nagdes
Unidas contra a Corrupgéo, adotada pela Assembleia-Geral das Nag¢des Unidas em 31 de
outubro de 2003 e assinada pelo Brasil em 9 de dezembro de 2003. Entrou em vigor: 14
de dezembro de 2005.

21 BRASIL. Decreton®4.410, de 7 de outubro de 2002. Promulga a Convencao Interamericana
contra a Corrupgao, de 29 de margo de 1996, com reserva para o art. XI, paragrafo 1°,
inciso “c”. Entrou em vigor: 03 de junho de 1997.

22  BRASIL. Decreto n°® 3.678, de 30 de novembro de 2000. Promulga a Convengao sobre
o Combate da Corrupgdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagodes
Comerciais Internacionais, concluida em Paris, em 17 de dezembro de 1997. | Entrou
em vigor: 23 de outubro de 2000.
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4.2 ALei12.846/2013 em face da Constituicao Federal

Deve-se verificar se as regras trazidas pela Lei 12.846/2013 respeitam
os direitos e as garantias consagradas na Constituicdo Federal.

Inicialmente, deve-se observar o conteudo do artigo 5°, incisos XLV e
XLVI da Constituicio Federal, pelos quais nenhuma pena sera passada da pes-
soa do condenado e de que cabe a lei individualizar a pena?.

A Lei 12.846/2013 nao viola tais direitos fundamentais que estdo volta-
dos precipuamente a responsabilizacdo criminal. A nova lei ndo trata da respon-
sabilidade penal da pessoa juridica, ndo obstante tal tema nao seja estranho ao
direito brasileiro, pois a Constituicdo Federal, expressamente, permite tal res-
ponsabilizagdo para crimes praticados contra a ordem econdmica e financeira
(art. 173, par. 5°) e para os crimes ambientais (art. 225, par. 3°). A nova lei anti-
corrupgao responsabiliza objetivamente a pessoa juridica, independentemente
da responsabilizagdo subjetiva, isto €, sem a demonstragao do dolo ou da culpa,
dos dirigentes ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do
ato ilicito (art. 3°). Nao se pode afirmar que a responsabilizagdo objetiva da pes-
soa juridica implicaria a penalizagdo dos socios, pois estes sdo atingidos apenas
pelos efeitos faticos e juridicos da condenagao?®. A responsabilizagao civil e ad-
ministrativa objetiva da pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade individual e
seus dirigentes ou administradores que serao responsabilizados por atos ilicitos
somente na medida de sua culpabilidade.

23 “Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XLV -
nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagao de reparar o dano
e a decretagéo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores
e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido; (...) XLVI - a lei
regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a) privacdo
ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestagdo social alternativa; e)
suspenséo ou interdigao de direitos”.

24 “Nem se diga que a sang¢do contra a pessoa juridica quebraria a pessoalidade da pena,
na medida em que atingiria seus socios. Trata-se de um raciocinio equivocado, porque 0s
sécios s6 sdo atingidos pelos efeitos faticos e juridicos da condenacgéo (...). Isso decorre
da propria personalidade juridica dos “entes morais” e da clara e inequivoca separacdo
entre as figuras da pessoa juridica e de seus integrantes. (...) O Direito Administrativo
Sancionador ndo possui, portanto, um regime juridico unitario para pessoas fisicas e
Juridicas, porque ha uma clara ruptura dessa suposta unidade no requisito da culpabilidade
(...)” (OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. Sdo Paulo: RT, 2009.
Pag. 380-381).
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Além disso, a Lei 12.846/2013 admite a aplicacdo da teoria da descon-
sideracado da personalidade juridica quando a pessoa juridica for utilizada com
abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos ilicitos ou
para provocar confusao patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das san-
¢Oes aplicadas a pessoa juridica aos seus administradores e socios. Essa teoria
esta voltada a corrigir os desvios de finalidade da pessoa juridica, permitindo que
o Judiciario repare os atos emulativos causados por aqueles que se serviram da
autonomia e da capacidade do ente moral para obter vantagens ilicitas?.

Adisregard theory ou disregard of the legal entity € amplamente difundida
no ordenamento juridico brasileiro (v.g., arts. 28 da Lei 8.078/90 — Cédigo de De-
fesa do Consumidor, 18 da Lei 8.884/94 — Lei Antitruste, 50 do Cdodigo Civil e 4°
da Lei 9.605/98 — Lei de Crimes Ambientais) e tem sido aplicada extensivamen-
te, mesmo para hipéteses ndo expressamente contempladas na legislagao es-
pecifica, como ocorre em relacdo a improbidade administrativa, onde os sécios
das empresas também podem figurar no pdlo passivo da relagdo processual,
quando a pessoa juridica for instrumento para a pratica de ilicitos e os socios
verdadeiros responsaveis pela ilicitude, se beneficiarem, direta ou indiretamente,
dos desvios dos recursos publicos. Também sera possivel, no campo da impro-
bidade administrativa, a aplicacdo da teoria da desconsideragéo inversa, isto €,
quando se desconsidera a personalidade juridica da sociedade para alcangar
bens da propria sociedade, em decorréncia de atos praticados por terceiros (os
sécios) 2. Isto pode ocorrer quando o sécio, responsavel pela leséo ao erario, se
utilizada da sociedade como escudo protetor, transferindo seus bens pessoais
para a sociedade, para tornar ineficaz possivel condenacgao judicial, ou quando
o ato de improbidade é cometido por grandes conglomerados empresariais ge-
ridos pela mesma pessoa ou pelo mesmo grupo, quando a vontade da pessoa
juridica se confunde com a de seu controlador?’.

Por outro lado, a previsdo de outras sangdes, como a dissolugao compul-
séria da pessoa juridica (art. 19, inc. lll, da Lei 12.846/2013) n&o fere o disposto no
artigo 5°, inc. XLVI, da Constituicdo Federal que prevé a imposigao de penas, para
hipoteses criminosas, mas, ainda assim, em carater exemplificativo. Ademais, tal
instituto n&o é estranho ao Direito Empresarial (art. 1.033, inc. V, do Cédigo Civil).

25  ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpgédo. A desconsideragéo da personalidade juridica e
o direito do consumidor: um estudo de direito civil constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo
(Coord.). Problemas de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 243-278.

26 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 42 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 645.

27 Idem. Ibidem.
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No entanto, € preciso testar a constitucionalidade do artigo 25 da Lei
12.846/2013, ao prever que prescrevem em cinco anos as infragcdes previstas nes-
ta lei, contados da data da ciéncia da infragdo ou, no caso de infracdo permanente
ou continuada, do dia em que tiver cessado. E o seu paragrafo unico completa,
dizendo que, na esfera administrativa ou judicial, a prescri¢do sera interrompida
com a instauragéo de processo que tenha por objeto a apuragao da infragao.

Tal regra precisa ser interpretada a luz do artigo 37, par. 5°, da Constitui-
cao Federal que torna imprescritivel as acdes de ressarcimento para os ilicitos
praticados por agente, servidor ou ndo, que causem prejuizo ao erario®. Este
artigo 37, par. 5°, da Constituicdo Federal constitui uma regra excepcional para a
protecao do patrimdnio publico. Contudo, nao se refere apenas a danos causa-
dos por pessoas fisicas, utilizando-se da expressao “qualquer agente”, que deve
abarcar as pessoas juridicas que geram prejuizo ao erario publico.

Logo, o artigo 25 da Lei Anticorrupgao néo pode ser aplicado para impedir
a reparagao integral dos danos causados, fazendo incidir a prescri¢ao, tdo-somen-
te, sobre as demais san¢des as pessoas juridicas infratoras, contidas no artigo
19 (suspenséo ou interdigdo parcial de suas atividades, dissolugdo compulsoria e
proibicao de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doacdes ou empréstimos
de 6rgaos ou entidades publicas e instituicdes financeiras publicas ou controladas
pelo poder publico, pelo prazo minimo de um e maximo de cinco anos)%°.

28 DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade administrativa. Sdo Paulo: Dialética, 2007. P4g.
392-403; FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa. Comentarios a Lei 8.429/92
e legislagdo complementar. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. Pag. 246. A propdsito
da exegese do artigo 37, par. 5°, da CF, pacifica é a orientacdo do Supremo Tribunal
Federal: RE 646741 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado
em 02/10/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-207 DIVULG 19-10-2012 PUBLIC 22-
10-2012; STF, Al 712435 AgR, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado
em 13/03/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-071 DIVULG 11-04-2012 PUBLIC 12-04-
2012 RT v. 101, n. 921, 2012, p. 670-674; STF, RE 578428 AgR, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Segunda Turma, julgado em 13/09/2011, DJe-216 DIVULG 11-11-2011 PUBLIC
14-11-2011 EMENT VOL-02625-02 PP-00177.

29  Mutatis mutandis, essa tem sido a orientagdo do Superior Tribunal de Justica em relagéo a
interpretacao do artigo 12 da Lei 8.429/92: “A aplicagdo das sangbes previstas no art. 12 e
incisos da Lei 8.429/92 se submetem ao prazo prescricional de 05 (cinco) anos, exceto a
reparagdo do dano ao erario, em razdo da imprescritibilidade da pretenséo ressarcitéria (art.
37, § 5° da Constituicdo Federal de 1988). Precedentes do STJ: AgRg no REsp 1038103/
SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJ de 04/05/2009; REsp
1067561/AM, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, DJ de 27/02/2009; REsp
801846/AM, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, DJ de 12/02/2009; REsp
902.166/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJ de 04/05/2009;
e REsp 1107833/SP, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
DdJ de 18/09/2009” (EDcl no REsp 716.991/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 18/05/2010, DJe 23/06/2010). Conferir, ainda: REsp 1312071/RJ, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/05/2013, DJe 22/05/2013.
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4.3 A interpretacao sistematica da Lei 12.846/2013 com as leis
8.429/92, 8.666/93 e 12.462/2011

A Lei 12.846/2013 ndo gera antinomias juridicas com as leis de impro-
bidade administrativa e as que regem as licitagcbes e os contratos administra-
tivos, na medida em que seu artigo 30 assevera que a aplicagado das sangodes
previstas nesta lei ndo afeta os processos de responsabilizacao e aplicacéo de
penalidades decorrentes de ato improbidade administrativa, nos termos da Lei
n. 8.429/92, e dos atos ilicitos alcancados pela Lei 8.666/93 ou outras formas de
licitagdes e contratos com a Administragdo Publica, inclusive no tocante ao regi-
me diferenciado de contratagcdes publicas — RDC instituido pela Lei 12.462/2011.

Com a finalidade de harmonizar as diferentes leis que tratam de as-
suntos semelhantes, € indispensavel se valer da interpretacdo sistematica das
regras juridicas de combate a corrupgao. Este método interpretativo permite bus-
car o significado das normas juridicas em sintonia com os demais principios e
regras que integram o ordenamento juridico, o que torna possivel ao exegeta
extrair a maxima unidade do sistema*, dando maior seguranga e confiabilidade
as normas, pois se evitam contradi¢gdes e incongruéncias®'.

Tanto a Lei 12.846/2013 quanto a Lei 8.429/92 se preocupam em tutelar
a moralidade administrativa. Verifica-se, pelos artigos 1° e 2°, desta legislagéo
que a intencao € punir os atos praticados por qualquer agente publico. Todavia,
0 seu artigo 3° acrescenta que suas disposi¢cdes sédo aplicaveis, no que couber,
aquele que, mesmo nao sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica
de ato de improbidade ou dele se beneficie sobre qualquer forma direta ou indi-
reta. Dessa maneira, tal regra admite que pessoas juridicas figurem no polo pas-
sivo da acgao civil publica por improbidade administrativa, bem como contempla

30 “A interpretacdo sistematica é fruto da idéia de unidade do ordenamento juridico. Através
dela, o intérprete situa o dispositivo a ser interpretado dentro do contexto normativo
geral e particular, estabelecendo as conexées internas que enlagam as instituicbes e as
normas juridicas. Em bela passagem, registrou Capograssi que a interpretacdo néo é
sendo a afirmacgao do todo, da unidade diante da particularidade e da fragmentaridade dos
comandos singulares” (Luis Roberto Barroso. Interpretagdo e aplicacdo da Constituicao.
Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 128).

31 “Néo se interpreta o direito em tiras, aos pedacos. A interpretagdo de qualquer texto de
direito impbe ao intérprete, sempre, em qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso
que se projeto a partir dele — do texto — até a Constituicdo. Por isso insisto em que o texto
de direito isolado, destacado, desprendido do sistema juridico, ndo expressa significado
normativo algum. As normas — afirma Bobbio — sé tém existéncia em um contexto de
normas, isto é, no sistema normativo” (Eros Roberto Grau. Ensaio e discurso sobre a
Interpretacdo/Aplicagdo do Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 128).
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— tal como esta no artigo 942/CC - a responsabilidade civil solidaria dos agentes
publicos e de terceiros na obrigacao de indenizar®?. Assim sendo, por exemplo,
se recursos publicos séo incorporados ao patrimdénio da pessoa juridica, por for-
¢a do artigo 3° da Lei 8.429/92, o ente moral, quando induz, concorre ou se be-
neficia, pode ser sujeito ativo do ato de improbidade administrativa e responder a
acao civil publica respectiva®. Caso venha a ser condenada, serdo aplicadas, no
que couber, as sangdes previstas no artigo 12 da Lei de Improbidade Administra-
tiva, podendo as empresas ficar sujeitas, isolada ou cumulativamente, além da
obrigagao de reparar os danos, a multa civil, proibigdo de contratar com o poder
publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios®*.

A diferenca entre a Lei Anticorrupcao e a Lei de Improbidade Adminis-
trativa € que a responsabilizagéo civil da pessoa juridica por danos decorrentes
de atos de improbidade administrativa depende da demonstracao do elemento
subjetivo, consubstanciado pelo dolo para as hipoteses previstas nos artigos
9° (enriquecimento ilicito) e 11 (violagdo de principios administrativos), ou, pelo
menos, pela culpa, para a caracterizagao dos atos de improbidade contidos no
artigo 10 da Lei 8.429/92 (prejuizo ao erario publico)®.

Porém, ao prever tal forma de responsabilizacdo objetiva, a Lei
12.846/2013 ndo destoa da técnica contemplada no artigo 37, § 6°, da Cons-
tituicdo Federal®®, quando trata da responsabilizagao das pessoas juridicas de
direito publico e as de direito privado prestadoras de servigcos publicos pelos da-

nos causados por seus agentes a terceiros, bem como no artigo 927, paragrafo

32 CERQUEIRA, Luis Otavio et alli. Comentarios a Lei de Improbidade Administrativa. Sao
Paulo, RT, 2010, p. 59.

33 BERTONCINI, Mateus. Ato de improbidade administrativa: 15 anos da Lei 8.429/92.
S30 Paulo: RT, 2007. Pag. 258; SIMAO, Calil. Improbidade administrativa. Teoria e
pratica. Leme: J. H. Mizuno, 2011. Pag. 677-679; SOUZA, Patricia Verdnica Nunes de
Carvalho Sobral de. Corrupcéo e improbidade. Criticas e controle. Belo Horizonte: Férum,
2011. Pag. 84. Nao destoa desse entendimento a orientagdo do Superior Tribunal de
Justica: REsp 970.393/CE, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 21/06/2012, DJe 29/06/2012; STJ, REsp 886.655/DF, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 21/09/2010, DJe 08/10/2010;
STJ, REsp 1122177/MT, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado
em 03/08/2010, DJe 27/04/2011.

34  STJ, EDclnoAgRg no REsp 1314061/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 25/06/2013, DJe 05/08/2013.

35  GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Op. Cit, p. 222.

36 “Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) § 6° - As
pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa’.
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unico, do Cadigo Civil¥”. Com efeito, nos casos de responsabilidade objetiva, o
agente somente se exime da responsabilidade se ndo ficar caracterizado o nexo
de causalidade entre o comportamento do agente e o dano. Em outras palavras,
nao ha responsabilidade objetiva quando o agente ndo produziu a lesao, que lhe
€ imputada, ou se a situagao de risco inexistiu ou foi sem relevo decisivo para a
ocorréncia do dano®.

A Lei n. 12.846/2013, ao tornar a responsabilidade civil e administrativa
objetiva, facilita a responsabilizagdo da pessoa juridica, uma vez que basta ao
autor demostrar a pratica do ato ilicito e do seu nexo de causalidade com os
prejuizos causados. E, pois, énus da prova do demandado comprovar as causas
excludentes do nexo causal®®.

No entanto, com o intuito de evitar a violagdo do postulado do non bis in
idem, a mesma sancao nao podera ser aplicada duas vezes para o mesmo fato,
ainda que possa ter repercussodes diversas. Assim, podera restar prejudicada,
total ou parcialmente, a acao civil publica de responsabilizagao civil da pessoa
juridica, se a sangao ja tiver sido aplicada na decisdo judicial que reconhece de-
finitivamente a pratica de improbidade administrativa, ou vice-versa.

Ademais, a Lei Anticorrupgéo, como bem reconhece o seu artigo 30,
inc. Il, ndo afeta os processos de responsabilizagcdo e aplicagcdo de penalida-
des decorrentes de ilicitos alcangados pelas regras que versam sobre licitagcdes
e contratos da Administracdo Publica. Assim, as sancdes administrativas e/ou
criminais contidas no Capitulo IV da Lei 8.666/93 (Lei Geral de Licitagées) ou
da Secao V, do Capitulo |, da Lei 12.462/2011 (regime diferenciado de contra-
tacdes publicas) nao ficam excluidas. Por exemplo, o artigo 47, inciso V, da Lei
12.462/2011 preceitua que ficara impedido de licitar e contratar com a Unido,

37  “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado
a repara-lo.

Paragrafo tnico. Havera obrigagéo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

38 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 132 ed. Sao Paulo,
Malheiros, 2001, p. 829.

39 Assim, tem decido o STJ, ao aplicar a teoria da responsabilidade objetiva, em relagédo
ao Cdédigo de Defesa do Consumidor: REsp 1281742/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI,
QUARTA TURMA, julgado em 13/11/2012, DJe 05/12/2012; AgRg no Ag 1375928/
RS, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado
em 16/08/2012, DJe 21/08/2012; AgRg no REsp 1220998/SP, Rel. Ministro PAULO DE
TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 14/08/2012, DJe 21/08/2012;
REsp 721.091/SP, Rel. Ministro JORGE SCARTEZZINI, QUARTA TURMA, julgado em
04/08/2005, DJ 01/02/2006, p. 567.
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Estados, Distrito Federal ou Municipios, pelo prazo de até 5 (cinco) anos, sem
prejuizo das multas previstas no instrumento convocatério e no contrato, bem
como das demais cominagdes legais, o licitante que fraudar a licitagao ou prati-
car atos fraudulentos na execugao do contrato. Por sua vez, o artigo 5°, inciso IV,
letra “d”, da Lei 12.846/2013 conceitua como ato lesivo a Administracao Publica,
nacional ou estrangeira, fraudar licitagdo publica ou contrato dela decorrente.
Esta Lei Anticorrupgao, ao tratar da responsabilizagao administrativa, no artigo
6°, prevé trés sangdes distintas, quais sejam: a aplicagdo de multa, no valor de
0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do
ultimo exercicio anterior ao da instauracao do processo administrativo, excluidos
os tributos, a qual nunca serd inferior a vantagem auferida, a publicagao extraor-
dinaria da decisdo condenatéria, e a obrigagdo de reparagao integral do dano
causado. Perceba-se que ambas as leis devem ser compatibilizadas, para que
o valor da multa imposta observe os parametros dos artigos 6°, inc. |, e 7° da
Lei 12.846/2013, mas também que incida o impedimento para licitar e contratar
contido no artigo 47 da Lei 12.462/2011.

Apesar de a Lei n° 8.666/1993 e outras leis que versam sobre o tema
das licitagcdes e contratos administrativos, como a Lei 12.846/2013, ja preve-
rem sancdes administrativas, a Lei Anticorrupgao apresenta um complemento
a esta previsdo por meio de um novo rol de condutas passiveis de responsa-
bilizagao objetiva, pela via administrativa, da pessoa juridica. Assim, as em-
presas que atentarem contra o patrimdnio publico, nacional ou estrangeiro, ou
os principios da Administragao Publica, ou, ainda, os compromissos interna-
cionais assumidos pelo Brasil passam a ser responsabilizadas civil e adminis-
trativamente, de forma objetiva, por seus atos. Isto sem prejuizo da aplicagéo
de outras penalidades previstas nas demais leis que versam sobre o tema das
licitagdes e contratos administrativos, embora nestas a aplicagdo das sancdes
dependa da comprovacao do dolo ou da culpa.

Ainda que, nas sangdes administrativas previstas no artigo 6° da Lei
12.846/2013 e nas sangdes judiciais arroladas no artigo 19 da mesma lei, o
legislador ndo tenha incluido a penalidade de impedimento da pessoa juridica
infratora de licitar e contratar com o Poder Publico, por determinado prazo, tal
efeito pode ser considerado natural e decorre de uma leitura mais atenta da Lei
Anticorrupgao que criou o Cadastro Nacional de Empresa Punidas — CNEP (art.
22) justamente para dar publicidade e inibir que essas empresas voltem a con-
tratar com érgéos ou entidades publicos.
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Entretanto, tal interpretagdo esbarra no principio da estrita legalidade,
pelo qual ndo se pode impor sangdes sem a prévia previsao legal (nullum cri-
men, nulla poena, sine previa lege). Afirma o artigo 5°, inciso XXXIX, da Consti-
tuicdo Federal que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagéo legal’. N&o obstante o principio da tipicidade esteja se re-
ferindo a “crimes”, nada impede que seja estendido ao Direito Administrativo,
que esta sujeito ao principio da legalidade (art. 37, caput, CF), do qual decorre
o da tipicidade. Este principio também pode ser extraido do artigo 5°, par. 2°,
da Constituicdo Federal, pelo qual os direitos e garantias constitucionalmente
expressos nao excluem outros decorrentes dos principios por ela adotados. A
tipicidade é uma garantia para os administrados, porque permite que os cida-
daos e as empresas saibam quais sdo as condutas proibidas e suas respectivas
sancdes. O principio da tipicidade também impede que a Administragao Publica
atue de forma arbitraria, ndo podendo impor penas fora das hipéteses previstas
na lei. Tal situagdo também viria a ferir os principios da seguranga e da confianga
juridicas, que exigem que a conduta proibida e a sangao pela sua n&o observan-
cia estejam descritas previamente na lei, para que a agao do poder publico ndo
cause surpresa aos administrados.

Dessa forma, a nao previsao pela Lei 12.846/2013 do impedimento de
licitar e contratar com o poder publico, por prazo determinado, ou da declaracao
de idoneidade para licitar ou contratar com a Administracdo Publica ndo pode
conduzir a imposi¢cao destas sancdes no processo administrativo de responsa-
bilizagao objetiva das pessoas juridicas infratoras. Porém, como a aplicagao das
sangoes previstas na Lei 12.846/2013 nao afeta os processos de responsabi-
lizagdo e aplicagdo das penalidades contidas nas Leis 8.666/93 (arts. 86-88)
e 12.462/2011 (art. 47), a autoridade administrativa deve imp6-las as pessoas
juridicas infratoras que praticarem os atos ilicitos ali descritos, embora tal res-
ponsabilizagao dependa da comprovacgao do dolo ou da culpa.

De qualquer forma, constatada omisséo — total ou parcial — da autorida-
de administrativa na imposicao plena das sancbes administrativas previstas em
lei, cabera ao Ministério Publico ajuizar agao civil publica para promover a res-
ponsabilizagdo administrativa integral da pessoa juridica infratora (interpretacao
conjunta dos artigos 20 e 30 da Lei 12.846/2013).
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5. AATUAGAO DO MINISTERIO PUBLICO NA LEI 12.846/2013

5.1 Consideragoes iniciais

A Lei 12.846/2013 procurou facilitar a responsabilizagédo dos agentes
corruptores que causam ou concorrem com a pratica de atos lesivos ao patri-
monio publico. Impede-se, desta forma, que as pessoas juridicas se eximam
de responsabilizacao civil e administrativa pelos atos praticados contra a Ad-
ministragéo Publica.

Para tanto, a Lei 12.846/2013 procurou identificar, de modo abrangen-
te, o conceito de pessoa juridica responsavel por atos de corrupgao.

A lei é aplicavel as sociedades empresarias e simples, personificadas
ou néao, independentemente da forma de organizagdo ou modelo societario
adotado, bem como a quaisquer fundacgdes, associagdes de entidades ou pes-
soas, ou sociedades estrangeira, que tenham sede, filial ou representacédo no
territorio brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que temporaria-
mente (art. 1°, par. un.).

A responsabilidade objetiva incide ainda que os atos lesivos tenham
praticado em seu beneficio exclusivo ou ndo (art. 2°).

Tal responsabilidade também persiste mesmo nas hipéteses de altera-
¢ao contratual, transformacéo, incorporagao, fusdo ou cisdo societaria (art. 4°).

Por outro lado, a responsabilidade objetiva da pessoa juridica n&o ex-
clui a responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores ou de
qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito (art. 3°).
A responsabilidade da pessoa natural, contudo, € subjetiva, dependendo da
comprovacgao do dolo ou da culpa (art. 3°, par. 2°).

Apos deixar claro quem pode ser responsabilizado, a Lei 12.846/2013
trata de conceituar, no artigo 5°, quais sao os atos lesivos a Administragcéo Pu-
blica nacional ou estrangeira.

Trés sao os parametros alternativos para que um ato seja considerado
lesivo a Administragao Publica: i) ou atentar contra o patrimdnio publico nacional
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ou estrangeiro; ii) ou contra os principios da Administragdo Publica; iii) ou contra
0s compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.

Como tais parametros sdo amplos, ainda que o artigo 5° da Lei
12.846/2013 tenha descrito atos lesivos a Administracao Publica, o rol previsto
€ exemplificativo, ndo taxativo. Mesmo que a técnica legislativa ndo tenha sido
a melhor, pois, ao final do caput do artigo 5° o legislador se valeu da expresséo
“assim definidos”, ao invés de “e notadamente” como nos artigos 9°, 10 e 11 da
Lei 8.429/92, o artigo 5° da Lei Anticorrupgao merece ser interpretado teleologi-
camente. Isto é, todo ato que atentar contra o patrimdnio publico nacional ou es-
trangeiro, ou contra os principios da Administragao Publica, ou, ainda, contra os
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil deve ser considerado lesivo
a Administracdo Publica, ainda que nao tenha sido expressamente descrito no
elenco do artigo 5° da Lei 12.846/2013.

A exegese desta regra juridica deve buscar atender as exigéncias so-
ciais, econbmicas e politicas, bem como estar em consonancia com a ideia de
justica e bem comum. Alias, deve prevalecer o canone hermenéutico explicito
no artigo 5° da Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n.
4.658/1942) que assevera: “Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais
a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.

Cabe a todos os intérpretes, ndo apenas aos juizes, construir o sentido
da lei no contexto dos fundamentos do Estado Democratico de Direito (art. 1°/
CF) e dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°/CF).
Desse modo, é preciso afastar interpretagdes formalistas que estejam desvincu-
ladas das nogdes éticas, sociais e politicas de justica e bem comum. A corrupgao
€ um cancer que corréi 0s recursos publicos indispensaveis a melhoria da qua-
lidade de vida de milhdes de brasileiros. Destarte, ndo é razoavel que atos nao
descritos pelo legislador, mas que sejam notoriamente corruptos, na medida em
que lesam o patrimonio publico, deixem de ser punidos, pois a legislagao nao se
valeu da melhor técnica legislativa até porque, se fosse assim, ficaria anulado o
papel dos intérpretes, os quais devem analisar o direito legislado com o racioci-
nio voltado a Constitui¢cao e as demais leis, isto €, o conjunto dos principios e das
regras que integram o ordenamento juridico.

A interpretacdo das normas juridicas nao devem produzir resultados in-
justos ou danosos ao bem comum, sendo responsabilidade do intérprete buscar
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o sentido que melhor concretize a protecao dos direitos fundamentais. A corrup-
¢ao impede que os recursos publicos sejam destinados a implementagao efi-
ciente de politicas indispensaveis a realizagao de direitos fundamentais sociais
— como a educagéao, a saude e a seguranga de qualidades — ndo podendo os
agentes corruptores se beneficiar das brechas da lei ou de legislagbes mal ela-
boradas, mas serem responsabilizados quando evidenciado o ato lesivo, apds
assegurado o devido processo legal.

Atente-se que nem sempre sera necessaria a existéncia de dano efe-
tivo para a responsabilizagao objetiva da pessoa juridica. Ha situagbes, como
as previstas no artigo 5°, inc. | (prometer ou oferecer vantagem ilicita) e no inc.
IV (procurar afastar licitante), da Lei 12.846/2013, em que a responsabilidade
administrativa e civil prescinde da ocorréncia concreta do dano (lesao efetiva
aos cofres publicos). Admite-se, pois, a punigdo apenas de um comportamento
e determina-se a aplicagao da pena, independentemente de um resultado es-
pecifico. Tal conclusao é refor¢cada pelo artigo 7° da Lei Anticorrupgao que, nos
incisos Il e lll, dispdem que na aplicacdo das san¢des deve ser considerada a
vantagem auferida ou pretendida pelo infrator, mas também a consumacéao ou
néo da infracao.

Dentre as hipoteses trazidas no artigo 5°, € importante destacar, a con-
tida no inciso V, que considera ato lesivo dificultar a atividade de investigagao
ou fiscalizagcdo de érgéos, entidades ou agentes publicos, ou intervir em sua
atuacgao, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgaos de fiscali-
zacao do sistema financeiro nacional. Nao obstante o texto nao faga expressa
referéncia ao Ministério Publico, pessoas juridicas que praticam atos contra a
Administragdo Publica, nacional ou estrangeira, quando dificultam as atividades
de investigacao ou de fiscalizagado do parquet também estdo sujeitas a respon-
sabilizagao objetiva, porque o artigo 19 da Lei 12.846/2013, ao tratar da legitimi-
dade ad causam do Ministério Publico, faz remissado ao artigo 5° da Lei Anticor-
rupgao. Enfim, por ser uma instituigdo que tem o dever de proteger o patriménio
publico, inclusive promovendo o inquérito civil e a agao civil publica (art. 129, inc.
[ll, CF), atitudes como a sonegacao de informagdes, a destruicdo de elementos
de provas, a criagao de obstaculos ao exame de documentos ou a realizacéo
de pericias atentam contra as prerrogativas do Ministério Publico de investigar e
fiscalizar os desvios contra o erario publico (arts. 25, inc. IV, letra “a”, e 26, inc.
I, da Lei 8.625/93 e artigos 5°, inc. lll, letras “a” e “b”, e 6°, inc. VII, letra “b”, da
Lei Complementar 75/1993). Eventual condenacdo em danos morais coletivos,
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devera reverter em beneficio do proprio Ministério Publico, nos termos do artigo
24 da Lei 12.846/2013.

A Lei 12.846/2013 prevé a responsabilizacdo dos atos lesivos descritos
no artigo 5° em duas esferas, a administrativa e a judicial. Ambas as formas de
responsabilizagdo sdo independentes e complementares (exegese dos artigos
18 e 20 da Lei Anticorrupgao).

O Ministério Publico deve atuar, precipuamente, na esfera judicial, para a
aplicagao de sang¢des previstas no artigo 19. Mas também deve agir para buscar
a imposigao integral das sangdes descritas no artigo 6°, se constatada omisséo
das autoridades competentes para promover a responsabilizacao administrativa
(art. 20). Além disso, deve atuar, no que couber, na resolugédo extrajudicial dos
efeitos dos atos de corrupgéo, seja para prevenir, seja para obter a reparagéo
dos atos lesivos praticados pelas pessoas juridicas (interpretagdo do artigo 21
da Lei 12.846/2013).

5.2 Responsabilizagao na esfera administrativa

Quanto a responsabilizacdo na esfera administrativa, a Lei 12.846/2013
disciplinou: i) as sang¢bes e os critérios de aplicacdo das sangdes administrati-
vas; ii) o processo administrativo de responsabilizagéo; iii) o acordo de leniéncia.

Ao tratar das sangdes, no artigo 6°, previu a possibilidade de aplicagao
da multa e da publicagcado extraordinaria da decisdo condenatoria. As sangdes
administrativas podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, conforme as
peculiaridades do caso concreto e de acordo com a gravidade e a natureza das
infracbes (art. 6°, par. 1°). Porém, em todas as hipoteses de atos lesivos a Admi-
nistracdo Publica, caso apurado dano ao patriménio publico, € indispensavel a
reparagao integral dos prejuizos causados (art. 6°, par. 3°).

Interessante observar que o valor da multa, como forma de inibir atos de
corrupgao, nunca podera ser inferior a vantagem auferida, quando for possivel
a sua estimacgéao, devendo ser fixada entre 0,1% (um décimo por cento) a 20%
(vinte por cento) do faturamento bruto do ultimo exercicio anterior ao da instau-
ragcao do processo administrativo, excluidos os tributos (art. 6°, inc. ). Se ndo
for possivel utilizar o critério do valor do faturamento bruto da pessoa juridica, a
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multa sera fixada entre R$ 6.000,00 (seis mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessen-
ta milhdes de reais) [art. 6°, par. 4°].

A Presidente da Republica vetou o artigo 6°, par. 6°, da Lei 12.846/2013
que limitava o valor da multa ao montante total do bem ou do servigo contrata-
do ou previsto. Trata-se de decisdo acertada, pois, do contrario, a penalidade
poderia ndo ser suficiente para inibir o risco da pratica de atos contrarios a Ad-
ministracdo Publica. A imposicao de severas sancdes econdmicas se destina a
punir efetivamente os infratores e a desestimular futuras infracdes, até porque
a vantagem buscada ou auferida pode ser superior ao proprio valor do contrato.

Por outro lado, as sangdes pela pratica de corrupgao, por pessoas juri-
dicas, ndo se limitam ao artigo 6° da Lei 12.846/2013. Como ja fora asseverado
no item 3.3. supra, tal regra deve ser interpretada sistematicamente, para que,
se a infragdo também se configurar em ato de improbidade administrativa ou
outros ilicitos alcancados pela Lei 8.666/93 ou outras normas de licitagdes e
contratos da Administragéo Publica, serem impostas as sang¢des previstas no
artigo 12 da Lei 8.429/92, em especial a proibicdo de contratar com o poder
publico, bem como as constantes dos artigos 86 a 88 da Lei 8.666/93 ou do 47
da Lei 12.462/2011.

Quanto aos critérios de aplicagdo das sangdes, contidos no artigo 7° da
Lei 12.846/2013, devem ser destacados alguns pontos.

Primeiro, para a imposicao das sanc¢des descritas na Lei Anticorrupgao,
nao € indispensavel a ocorréncia de dano efetivo ao patrimdnio publico, posto
que, como afirmado no item anterior, os incisos Il e lll do artigo 7° punem o infra-
tor pela mera pretensao de obter vantagem ilicita, além de penalizarem a tentati-
va de infragdo, ndo exigindo o resultado lesivo ou a sua consumagao.

Segundo, o comportamento da pessoa juridica, seja cooperando com a
apuracao das infragdes (inc. VII) [inclusive com a atividade de investigagao ou fisca-
lizagdo do Ministério Publico], seja prevendo mecanismos e procedimentos internos
de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicagéo
efetiva de codigos de ética e de conduta (inc. VIII), pode minimizar as penalidades.

Trata-se de técnica destinada a premiar a resolutividade na apuracao
dos ilicitos, evitando que a conduta de certos dirigentes ou administradores pre-
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judique demasiadamente tanto a punigdo dos responsaveis quanto o conjunto
da pessoa juridica.

Entretanto, a existéncia de programa de compliance*’, definido no artigo
7°, inc. VIII, da Lei 12.846/2013, como mecanismos e procedimentos internos
de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicagéo
efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica, depende
de regulamentacao pelo Poder Executivo Federal (art. 7, par. un.).

Em outros paises, ja existem parametros para avaliar a efetividade de
programas de compliance. Por exemplo, o Departamento de Justica Americano
e a Comisséao de Valores Mobiliarios dos Estados Unidos langou, no final do ano
de 2012, um guia*' para orientar o cumprimento da legislagcao americana anti-
corrupgao, a FCTA (Foreign Corrupt Practices Act). Este guia identificou, como
fatores de eficiéncia de um programa de compliance, o compromisso de todos
0s niveis da geréncia e politica anticorrupgao claramente articulada, a existéncia
de um cddigo de conduta, politica e procedimentos de compliance, a fiscalizagéo
interna deste programa, a autonomia da area de compliance e recursos adequa-
dos, a avaliacdo dos riscos da empresa, treinamentos e aconselhamento con-
tinuo, incentivos e medidas disciplinares, investigacbes de terceiros e de paga-
mentos, sistema interno de denuncias (possibilitando denuncias confidenciais)
e de investigagdes, testes e revisdes periddicas do programa de compliance,
investigacdes de pré-fusdes e aquisigdes e integragdes pos-aquisigdes e fusdes.

A aplicagao do artigo 7°, inc. VIII, da Lei Anticorrup¢ao ainda depende de
regulamentagao, mas essas diretrizes ja podem servir de base para a implanta-
¢ao preventiva ou para a andlise de eficiéncia de programas de compliance ja
existentes pelas empresas nacionais.

Ainda quanto aos critérios de aplicagcdo das sancoes, deve ser destaca-
do o veto da Presidéncia da Republica ao inciso X do artigo 7° que afirmava que
o grau de eventual contribuigdo da conduta de servidor publico, para a ocorréncia
do dano, poderia influenciar na dosimetria das penalidades. O veto foi acertado,
pois tanto o agente publico quanto a pessoa juridica praticaram atos contrarios
a Administracao Publica. As infragdes causadas pelo servidor publico devem ser

40 Termo anglo-saxdo que deriva da expressao “to comply”, cujo sentido é agir de acordo
com uma regra.

41 A Resource Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices Act, disponivel em http://www.sec.
gov/spotlight/fcpa/fcpa-resource-qguide.pdf. Acesso em 12.08.2013.
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apuradas em procedimentos préprios e sua responsabilizagcdo buscada nos ter-
mos da lei. A manutencéo da regra poderia facilitar a transferéncia da responsa-
bilizagdo da pessoa juridica para o agente publico, o que dificultaria a aplicagéo
rigorosa de sangodes, pois a conduta deste nao seria objeto de apuragao direta
no processo administrativo de responsabilizagdo da pessoa juridica e a duvida
quanto ao seu grau de participagdo poderia minimizar os efeitos sancionatérios
a que a Lei Anticorrupgao pretende coibir.

A instauracao e o julgamento do processo de para responsabilizagao
administrativa da pessoa juridica € competéncia da autoridade maxima de cada
orgao ou entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, que devem
agir de oficio ou mediante provocagao, observadas as garantias inerentes ao
devido processo legal.

Durante o processo administrativo, a comissao processante podera, cau-
telarmente, propor a autoridade instauradora que suspenda os efeitos do ato ou
do processo objeto de investigagao (art. 10, par. 2°). Ademais, o ente publico, por
meio de seu 6rgao de representacgéao judicial, pode requerer as medidas judiciais
necessarias para a investigagao e o processamento das infragdes, inclusive a
busca e apreenséo (art. 10, par. 1°). Além disso, mesmo que nao esteja expres-
samente previsto na Lei 12.846/2013, a representacgao judicial do ente publico
lesado podera se valer de outras medidas cautelares, como a indisponibilidade
dos bens da pessoa juridica, e, na hipétese de configuragéo de ato de improbida-
de administrativa, também representar ao Ministério Publico para que ajuize as
medidas necessarias a proteg¢ao do patrimoénio publico (art. 7° da Lei 8.429/92).

Apds a conclusdo do processo administrativo, a comissao processan-
te deve informar ao Ministério Publico sobre a sua existéncia, para que apure
nao apenas a ocorréncia de crimes, como esta expresso no artigo 15 da Lei
12846/2013, mas também se possa verificar eventuais omissdes na conducio
do processo administrativo, promover agdes civis publicas para aplicacdo das
sangoes judiciais (art. 19) e/ou para a complementagao das sangdes adminis-
trativas (art. 20), bem como investigar a pratica de atos de improbidade admi-
nistrativa e/ou atos ilicitos alcancados pela Lei 8.666/93 ou outras normas de
licitacdes e contratos da Administracao Publica.

Alids, para que se evite a renovagao da produgéo de provas, agilizando
as investigacdes, a comissado processante ndo precisa comunicar o Ministério
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Publico apenas apds a conclusédo do processo administrativo. Deve, a exemplo
do que ocorre no artigo 15 da Lei de Improbidade Administrativa, comunicar o
Ministério Publico quanto a mera instauragcao do processo administrativo, para
possibilitar que os membros do Ministério Publico possam acompanhar a pro-
ducao das provas no ambito da administracdo. Isto podera evitar omissdes no
processo administrativo, além de tornar mais agil a apuragéo de delitos, atos de
improbidade administrativa e até outros atos ilicitos conexos com os praticados
pelos dirigentes ou administradores de pessoas juridicas.

Também com o intuito de facilitar a obtencao de meios de prova para a
comprovagao de atos contra a Administragao Publica, a Lei 12.846/2013 regula-
menta, no Capitulo V (arts. 16 e 17), a possibilidade de celebragdo de acordo de
leniéncia entre a autoridade maxima de cada érgéo ou entidade publica com as
pessoas juridicas responsaveis.

A possibilidade de celebragao de acordo de leniéncia também foi esten-
dida as sang¢bes administrativas previstas na Lei de Licitagcbes (Lei n° 8.666), nos
artigos 86 a 88, que versam sobre atrasos injustificados e inexecugao total ou
parcial de contratos (art. 17 da Lei 12.846/2013).

O acordo de leniéncia se assemelha aos propdsitos da delagao premia-
da e busca facilitar a produgédo da prova, incentivando a pessoa juridica que
colabore efetivamente com a apuracgao do ato ilicito.

A delagado premiada encontra previsédo, na esfera criminal, em diversos
dispositivos da legislagéo vigente. A Lei 9.807/99, que regulamenta a protegéo
aos réus colaboradores, permite que o juiz conceda o perdéao judicial e a con-
sequente extingdo da punibilidade ao acusado que, sendo primario, tenha co-
laborado efetiva e voluntariamente com a investigagdo e o processo criminal.
Além dessas condi¢des € necessario que a colaboragao do acusado resulte na
identificacao dos demais coautores ou participes da acao criminosa, na localiza-
¢ao da vitima com a sua integridade fisica preservada, ou na recuperagéo total
ou parcial do produto do crime. Na Lei de Crimes contra o Sistema Financeiro
Nacional, Lei n°® 7492/86, e na Lei de Crimes contra a Ordem Tributaria, Lei n°
8137/90, nos crimes cometidos em quadrilha ou coautoria, o coautor ou participe
que revelar a autoridade policial ou judicial, por meio de confissdo espontanea, a
totalidade da trama delituosa tera a sua pena reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois ter-
¢os). Esta reducéo da pena também esta prevista na Lei de Crimes Hediondos,
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Lei 8072; contudo, é necessario que a denuncia seja formulada pelo participante
ou associado de quadrilha ou bando e que possibilite seu desmantelamento.
Além dos exemplos citados, a delacdo premiada também esta presente na Lei
9613/98 (Crimes de Lavagem de Dinheiro) e na Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas).
Ademais, na recente Lei 12.850/2013, que define a organizagao criminosa, a
colaboracéo premiada foi regulamentada nos artigos 4° a 7°.

Diferentemente da delacdo ou da colaboragao premiadas, o acordo de
leniéncia ndo exige a participacdo do Poder Judiciario, podendo ser celebrado
entre a autoridade maxima de cada 6rgao ou entidade e a pessoa juridica res-
ponsavel pelos atos previstos na Lei 12.846/2013.

Exige-se que a pessoa juridica seja a primeira a manifestar interesse na
cooperagao para apuracao do ato licito e cesse de por completo o envolvimento
com a infragdo investigada. Deve, ainda, além de admitir a participagao no ilicito
e cooperar plena e permanentemente com as investigagdes e o processo admi-
nistrativo, comparecer, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os
atos processuais, até seu encerramento (art. 16, par. 1°).

No entanto, caso a proposta de acordo de leniéncia seja rejeitada, néo
se imputara o reconhecimento da pratica do ato (art. 16, par. 7).

Para que os beneficios do acordo sejam alcangados, € necessario que
a colaboragéao prestada pela pessoa juridica resulte, quando cabivel, na identifi-
cacao dos demais envolvidos na infragao e na obtencao célere de informacgdes e
documentos que comprovem o ilicito apurado (art. 16, inc. | e Il).

A pessoa juridica que celebrar o acordo de leniéncia estara isenta, na
esfera administrativa, da publicacido extraordinaria da decisdo condenatdria. Na
esfera judicial, ndo estara sujeita a proibicdo de receber incentivos, subsidios,
subvengdes, doagdes ou empréstimos de 6rgaos ou entidades publicas e de
instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico. A multa apli-
cavel também podera ser reduzida em até dois tergos (art. 16, par. 2).

Além disso, a celebragao do acordo de leniéncia interrompe o prazo
prescricional dos atos ilicitos €, em nenhuma hipétese, isenta a pessoa juridica
do dever de reparar integralmente o dano causado (art. 16, par. 9°).
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O descumprimento das condicdes estipuladas no acordo de leniéncia
impede a celebragao de novo acordo pelo prazo de trés anos contados do co-
nhecimento pela Administragdo Publica do descumprimento (art. 16, par. 8°).

As autoridades competentes, como condi¢cio para a sua celebracéao, de-
vem manter atualizadas as informacgdes acerca dos acordos de leniéncia, no Ca-
dastro Nacional de Empresas Punidas (CNEP), salvo se vier a causar prejuizo
as investigacdes e ao processo administrativo, e registrar o seu descumprimen-
to, inclusive para que se impega que a pessoa juridica seja beneficiada de novo
acordo no prazo de trés anos (art. 22, par. 3° e 4°).

O Ministério Publico nao participa da celebracédo dos acordos de lenién-
cia. Entretanto, os membros do Ministério Publico, com atribuicbes na defesa
civil e criminal do patrimdnio publico, devem ter acesso aos termos do acordo -
ainda que sigilosos - para que possam desenvolver investigagdes, em conjunto
ou em paralelo com os 6rgaos da administragéo (arts. 129, incs. VI e VI, CF, art.
26, inc. |, “c”, da Lei 8.625/93 e 8°, inc. I, da Lei Complementar 75/93) 42,

O acesso a tais informagdes também permitira verificar a legalidade, a
moralidade e a efetividade dos acordos de leniéncia celebrados, inclusive para
constatar eventualmente a omissao das autoridades competentes para promover
a responsabilizagdo administrativa, nos termos do artigo 20 da Lei 12.846/2013.
Neste caso, o Ministério Publico devera ajuizar agao civil publica para a integral
responsabilizagao objetiva das pessoas juridicas infratoras.

Acresce-se que os acordos de leniéncia em desacordo com o ordena-
mento juridico poderéo ser objeto de agao civil publica, promovida pelo Ministé-

rio Publico, com o intuito de sua anulagao pelo Poder Judiciario.

42 “(...) 4. O poder de investigagdo do Estado é dirigido a coibir atividades afrontosas a ordem
Juridica e a garantia do sigilo bancario ndo se estende as atividades ilicitas. A ordem juridica
confere explicitamente poderes amplos de investigagdo ao Ministério Publico - art. 129, incisos
VI, VIll, da Constituicdo Federal, e art. 8°, incisos Il e IV, e § 2° da Lei Complementar n® 75/1993.
5. Ndo cabe ao Banco do Brasil negar, ao Ministério Publico, informagbes sobre nomes de
beneficiarios de empréstimos concedidos pela instituicdo, com recursos subsidiados pelo
erario federal, sob invocag¢éo do sigilo bancario, em se tratando de requisicao de informagées
e documentos para instruir procedimento administrativo instaurado em defesa do patrimbnio
publico. Principio da publicidade, ut art. 37 da Constituicdo. 6. No caso concreto, os empréstimos
concedidos eram verdadeiros financiamentos publicos, porquanto o Banco do Brasil os realizou
na condigdo de executor da politica crediticia e financeira do Governo Federal, que deliberou
sobre sua concesséao e ainda se comprometeu a proceder a equalizagédo da taxa de juros, sob
a forma de subvencéo econdémica ao setor produtivo, de acordo com a Lei n° 8.427/1992. 7.
Mandado de seguranga indeferido” (MS 21729, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a)
p/ Acérdao: Min. NERI DA SILVEIRA, Tribunal Pleno, julgado em 05/10/1995, DJ 19-10-2001
PP-00033 EMENT VOL-02048-01 PP-00067 RTJ VOL-00179 PP-00225).
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O Ministério Publico também devera apurar a responsabilidade penal,
civil e administrativa das autoridades competentes que, tendo conhecimento das
infragdes previstas na Lei 12.846/2013, ndo adotarem as providéncias para a
apuracgao dos fatos (art. 27 da Lei Anticorrupg¢ao), ndo aplicarem com rigor as
sangdes administrativas previstas ou se utilizarem indevidamente dos mecanis-
mos de investigacao dispostos na lei. Para tanto, qualquer pessoa podera e o
servidor publico devera provocar a iniciativa do Ministério Publico, ministrando-
Ihe informacgdes sobre fatos que constituam objeto da agao civil e indicando-lhe
os elementos de convicgéo (art. 6° da Lei 7.347/85).

Evidentemente que o Ministério Publico, de oficio, podera instaurar o in-
quérito civil (art. 8° da Lei 7.347/85 e art. 2°, inc. |, e par. 1° da Resolugao 23/2007
do Conselho Nacional do Ministério Publico - CNMP) ou, se ja tiver elementos
de convicgao (v.g., com copia do processo administrativo que serviu para a im-
posicao de sangdes as pessoas juridicas pela pratica de atos previstos no art. 5°
da Lei 12.846/2013), ajuizar agao civil publica, mesmo sem prévio inquérito civil.
Tal inquérito serve, tdo-somente, para a colheita de elementos informativos, nao
havendo, destarte, a obrigatoriedade da sua instauragéo para o ajuizamento de
acgao civil publica nem, tampouco, a indispensabilidade de reprodugao integral
dos elementos colhidos no inquérito civil na agao civil publica*.

Ademais, o conhecimento pelo Ministério Publico por manifestacéo ané-
nima também deve ensejar a instauragédo de inquérito civil ou de procedimento
investigatorio criminal, se houver informagdes sobre o fato e seu provavel autor,
bem como a qualificacdo minima que permita a sua identificacdo e localizagao
(art. 2°, inc. Il, e par. 2°, da Resolugéo 23/2007 do CNMP e art. 3°, caput, da Re-
solugéo 13/2006 do CNMP) 44,

43  “PROCESSOCIVIL-ACAOQ CIVIL PUBLICA-INQUERITOADMINISTRATIVO - OMISSOES
E CONTRADICOES ARGUIDAS EM EMBARGOS DE DECLARACAO: MULTA (ART. 18)
1. O inquérito civil é procedimento administrativo facultativo, inquisitorial e auto-executério,
0 que desobriga o Ministério Publico de instaura-lo se dispbe dos elementos necessarios
a propositura da agéo. 2. Como medida antecipativa com objetivo de angariar elementos
que déem sustentagdo a acgdo civil publica, pode o Ministério Publico dispor de todos
os elementos arrecadados no inquérito civil, ou de parte deles, quando assim entender
pertinente. (...)” (REsp 448.023/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA,
julgado em 20/05/2003, DJ 09/06/2003, p. 218).

44 Essa também tem sido a orientagdo do Supremo Tribunal Federal que, em relagéo a persecugao
penal, tem decidido: “O Supremo Tribunal Federal assentou ser possivel a deflagracdo da
persecucgéo penal pela chamada dentncia anénima, desde que esta seja seguida de diligéncias
realizadas para averiguar os fatos nela noticiados antes da instauragdo do inquérito policial.
Precedente” (HC 108147, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em
11/12/2012, PROCESSO ELETRONICO DJe-022 DIVULG 31-01-2013 PUBLIC 01-02-2013).
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5.3 Responsabilizagao na esfera judicial

A responsabilizagao judicial da pessoa juridica é independente da res-
ponsabilidade administrativa (art. 18 da Lei 12.846/2013). Os atos lesivos a Ad-
ministracdo Publica nacional ou estrangeira, previstos no artigo 5° da Lei An-
ticorrupgao, geram tanto a responsabilizagdo objetiva na esfera administrativa
quanto na esfera judicial.

Alids, a Presidente da Republica vetou o paragrafo 2° do artigo 19 da Lei
12.846/2013, que afirmava que, salvo o perdimento de bens, direitos ou valores
decorrentes da infragdo, as demais sangdes judiciais (suspensao ou interdigéo
parcial, dissolugdo compulséria e proibicdo de receber incentivos, subsidios,
subvengdes, doagbes ou empréstimos) dependiam da comprovagao do dolo ou
da culpa (responsabilidade subjetiva). Foi acertado o veto presidencial, posto
que a responsabilizagao objetiva da pessoa juridica pelos atos lesivos a Admi-
nistracdo Publica constitui-se o principal avanco da Lei Anticorrupcéo e a men-
suragao da culpabilidade da pessoa juridica, além de ndo se mostrar pertinente,
anularia os progressos alcangados com a nova legislagao.

A responsabilizagao objetiva na esfera administrativa das pessoas juridi-
cas infratoras pode redundar na aplicacao de multa e na publicacéo extraordina-
ria da decisdo condenatodria, além da obrigagéo de reparagéo integral do dano,
apos o regular processo administrativo.

Todavia, as demais sangdes previstas no artigo 19 da Lei 12.846/2013,
isto é, o perdimento dos bens, direitos ou valores que representam vantagem ou
proveito, direta ou indiretamente, obtidos da infragdo, a suspensao ou interdicao
parcial das atividades, a dissolugdo compulsoria da pessoa juridica e a proibi¢ao
de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doacdes ou empréstimos de 6r-
gaos ou entidades publicas e de instituigdes financeiras publicas ou controladas
pelo poder publico ndo podem ser impostas administrativamente, estando reser-
vadas a via judicial.

Observa-se, contudo, que perdimento de bens, direitos e valores que
representam vantagem ou proveito, direta ou indiretamente, obtidos da infragao
nao se confunde com a obrigacao de reparacgao integral dos danos. O perdimen-
to é uma espécie de sangao, que decorre do ndo reconhecimento dos prejuizos
causados pela pessoa juridica ao patriménio publico.
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Por outro lado, é possivel que a pessoa juridica infratora, para poder bene-
ficiar-se de um acordo de leniéncia (art. 16, par. 3°, da Lei 12.846/2013) ou mesmo
espontaneamente, resolva ressarcir aos cofres publicos os prejuizos causados.

Embora n&o exista previsdo expressa, por forca da interpretacao teleo-
I6gica do artigo 21 da Lei Anticorrupgao, que remete ao rito da Lei 7.347/85,
deve ser admitida a elaboragdo de compromisso de ajustamento de conduta
as exigéncias legais (art. 5°, par. 6° da Lei de Agédo Civil Publica), mediante
cominagdes, com eficacia de titulo executivo extrajudicial, celebrados tanto pelo
Ministério Publico quanto pelos entes federativos legitimados para o ajuizamento
da agao prevista no artigo 19 da Lei 12.846/2013. Tais compromissos de ajusta-
mento de conduta poderao ter como objeto a reparagao integral dos danos, sem
a necessidade de ajuizamento de agao judicial®®. Isto torna mais rapido o ressar-
cimento dos prejuizos ao erario, porque prescinde do processo judicial, e serve
de estimulo as pessoas juridicas regularizarem a situagéo perante o erario, para
poderem se beneficiar do acordo de leniéncia (arts. 16-17 da Lei 12.846/2013).

Ademais, de lege ferenda, é recomendavel que outros meios de colabo-
racao de prova, como a colaboragao ou a delagao premiada no ambito criminal,
possam ser estendidos para o ambito civil. Facilitar o desmonte de complexos
esquemas de corrupgao, por empresas privadas, nao deve ser prerrogativa da
Administracdo Publica, quando da celebracédo de acordo de leniéncia, mas tam-
bém ser objeto de disciplina, no ambito das investigagdes civis do Ministério

Publico, ressalvado o controle judicial, para evitar discrepancias.

45  Adotando esse posicionamento, inclusive em relagao aos atos de improbidade administrativa,
apesar da redacao do artigo 17, par. 1°, da Lei 8.429/92, que veda a transagdo nas agbes
que versam sobre tais atos, corretamente leciona Ana Luiza de Andrade Nery, primando pela
solucao extrajudicial da reparacao dos danos: “(...) tem-se que o compromisso de ajustamento
de conduta deve abarcar, prioritariamente, a recomposi¢ao do bem juridico ao status quo ante,
isto é, ao estado em que se encontrava antes de ter sofrido o efetivo dano. (...). Se a acéo civil
publica ajuizada ou passivel de ajuizamento versar sobre atos de improbidade administrativa,
regida, portanto, pela Lei 8.429/92, ha vedagcdo expressa a transagdo, ao que podemos
imaginar ser incabivel a celebracdo de ajustamento de conduta. Contudo, entendemos que
a vedacgao legacédo de fransagao alcancgaria os direitos protegidos pela Lei de Improbidade
Administrativa, de modo que a vedacédo nao se estenderia, por exemplo, a devolugédo da
perda patrimonial sofrida pelo erario, decorrente de acdo ou de omissao, dolosa ou culposa,
do agente publico. Isso porque a lei determina o integral ressarcimento do dano ao erario,
0 que, em nosso ver, poderia ser realizado por meio de compromisso de ajustamento de
conduta. Assim, se o agente publico que sofre agéo civil publica ou contra si tem instaurado
procedimento administrativo para investigar ato de improbidade administrativa, quer devolver
0 quantum relativo a perda do patrimbnio publico que sua conduta gerou, a vedagéo do art.
17 da Lei 8.429/92 nado impede que a controvérsia seja solucionada mediante celebragdo de
compromisso de ajustamento de conduta, pelo qual se poderia negociar a forma de devolugéo
dessa quantia ao erario” (Compromisso de ajustamento de conduta. Teoria e analise de casos
praticos. Sao Paulo: RT, 2010, p. 190-191).
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Todavia, se durante a persecucao penal, forem realizadas delagdes ou co-
laboracdes premiadas, ou, ainda, acordos de leniéncia, os elementos informativos
obtidos poderédo ser emprestados para o inquérito civil*® e, depois, transportados
para a agao civil publica. Tais elementos ndo servirdo como provas unilaterais, mas
se sujeitardo ao crivo do contraditério e da ampla defesa, inerentes ao devido pro-
cesso legal (judicial), quando entdo constituem prova para eventual condenagéo
das pessoas juridicas, nos limites da persuasao motivada do juiz (art. 131/CPC).

Tanto o Ministério Publico quanto os entes federativos poderao ajuizar
acgao para a aplicagédo das sangoes, contidas no artigo 19 da Lei 12.846/2013, as
pessoas juridicas infratoras.

Essa legitimidade ad causam é concorrente e disjuntiva, isto €, qualquer
um dos legitimados pode propor a agdo, sem a autorizagdo do outro, mas o
ajuizamento da demanda por um nao exclui o ingresso do outro no processo.

O Ministério Publico, quando néo tiver ajuizado a agao civil publica, atua-
ra, obrigatoriamente, como fiscal da lei (art. 5°, par. 1°, da Lei 7.347/85), sob
pena de nulidade (arts. 84 e 246 do CPC).

Por outro lado, quando o Ministério Publico tiver ajuizado a acéo, po-
dera o ente federativo legitimado habilitar-se como litisconsorte (art. 5°, par. 2°,
da Lei 7.347/85).

46  Mutatis mutandis, essa é a orientacdo do Supremo Tribunal Federal, em relagao
ao empreéstimo de prova obtida em investigagdo criminal, para a sua utilizagdo em
procedimento administrativo disciplinar, contra a mesma ou as mesmas pessoas: “PROVA
EMPRESTADA. Penal. Interceptagao telefénica. Escuta ambiental. Autorizagdo judicial e
produgéao para fim de investigacao criminal. Suspeita de delitos cometidos por autoridades e
agentes publicos. Dados obtidos em inquérito policial. Uso em procedimento administrativo
disciplinar, contra os mesmos servidores. Admissibilidade. Resposta afirmativa a questao
de ordem. Inteligéncia do art. 5° inc. Xll, da CF, e do art. 1° da Lei federal n°® 9.296/96.
Voto vencido. Dados obtidos em interceptacdo de comunicagbes telefbnicas e em escutas
ambientais, judicialmente autorizadas para produgéo de prova em investigagdo criminal
ou em instrugdo processual penal, podem ser usados em procedimento administrativo
disciplinar, contra a mesma ou as mesmas pessoas em relacdo as quais foram colhidos”
(Ing 2424 QO, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 25/04/2007,
DJe-087 DIVULG 23-08-2007 PUBLIC 24-08-2007 DJ 24-08-2007 PP-00055 EMENT
VOL-02286-01 PP-00109 RTJ VOL-00205-02 PP-00638). No mesmo sentido, é areiterada
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica: RMS 33.628/PE, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 02/04/2013, DJe 12/04/2013; MS 14.140/DF,
Rel. Ministra LAURITA VAZ, TERCEIRA SECAO, julgado em 26/09/2012, DJe 08/11/2012;
MS 15.787/DF, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA SECAO, julgado em
09/05/2012, DJe 06/08/2012. Quanto a comunicabilidade entre o juizo civel e o penal,
para fins de empréstimo da prova, conferir: STJ, REsp 678.143/MG, Rel. Ministro RAUL
ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 22/05/2012, DJe 30/04/2013.
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O artigo 21 da Lei 12.846/85, ao submeter o procedimento da agcao de
responsabilizagao objetiva da pessoa juridica ao procedimento da Lei 7.347/85,
permitiu que técnicas processuais inerentes ao processo coletivo sejam aplica-
das no combate a corrupgao.

Vale destacar o artigo 2° da Lei 7.347/85 que traz regra de competén-
cia funcional absoluta, obrigando a propositura da a¢ao no foro do local , onde
acontecer ou deva ocorrer o dano. Ainda, torna prevento o juizo para processar
e julgar as agdes posteriores que possuam a mesma causa de pedir ou 0 mes-
mo objeto. Assim, acao civil publica de improbidade administrativa devera ser
analisada pelo mesmo 6rgéao judicial que recebeu a agao de responsabilizagéo
objetiva da pessoa juridica, o que torna mais facil e rapida a compreenséo dos
fatos e, consequentemente, o julgamento da causa.

Nao obstante o artigo 292, par. 1°, do Cédigo de Processo Civil afirmar
que, para se admitir a cumulagédo de pedidos, € necessario o procedimento seja
adequado a todos os pedidos, e que o artigo 17, par. 7°, da Lei 8.429/92 exige a
defesa preliminar antes do recebimento da peticao inicial, o Superior Tribunal de
Justica tem admitido o cumulo dos pedidos de ressarcimento dos danos ao erario
com as demais sangdes contidas no artigo 12 da Lei 8.429/92, considerando que,
prescritas estas sancoes aplicaveis aos atos de improbidade administrativa, o pro-
cesso pode prosseguir para o ressarcimento dos danos causados ao erario*’.

Nesse raciocinio, ndo parece inadequado admitir o cimulo da agao civil
publica de improbidade administrativa com a acao civil publica de responsabi-
lizagdo objetiva da pessoa juridica, pelos atos praticados na Lei 12.846/2013,
pois, ainda que tal lei ndo verse apenas sobre a obrigagao de reparagao integral
dos danos ao erario publico, esta sujeito ao procedimento da lei de agao civil
publica (art. 21). Nessa hipotese de cumulo de agdes, contudo, para ndo ser
minimizada a garantia da defesa preliminar, ha de ser respeitado, na fase inicial
do procedimento, as regras contidas no artigo 17, par. 7°, 8° e 9° da Lei 8.429/92.

Outras vantagens processuais da aplicagcdo da Lei 7.347/85 a Lei
12.846/2013 sao a concessao de liminar, sem a oitiva da parte contraria (inau-
dita altera pars), para tutelar a situagcado de urgéncia (art. 12 da Lei 7.347/85),

47  STJ, REsp 1331203/DF, Rel. Ministro ARl PARGENDLER, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 21/03/2013, DJe 11/04/2013; EREsp 1218202/MG, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES
LIMA, PRIMEIRA SECAO, julgado em 22/08/2012, DJe 28/09/2012; REsp 1089492/RO,
Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/11/2010, DJe 18/11/2010.
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a desnecessidade do recurso de apelagao sujeitar-se ao efeito suspensivo do
artigo 520 do Cdédigo de Processo Civil (art. 14 da Lei 7.347/85), a coisa julgada
ser erga omnes (art. 16 da Lei 7.347/85), o Ministério Publico estar isento do
adiantamento de custas, emolumentos, honorarios periciais € quaisquer despe-
sas, nem sujeito aos 6nus da sucumbéncia, salvo comprovada ma-fé (art. 18 da
Lei 7.347/85)48, além de ser aplicavel as disposigdes processuais constantes do
Cddigo de Defesa do Consumidor (art. 21 da Lei 7.347/85).

Além disso, o artigo 19, par. 4°, da Lei 12.846/2013 assegura, ao Minis-
tério Publico e também a advocacia publica ou 6rgao de representagao judicial,
ou equivalente, a possibilidade de ajuizar medida cautelar de indisponibilidade
de bens, direitos ou valores necessarios a garantia do pagamento da multa ou da
reparagao integral do dano causado. Esta redagao é melhor do que a constante
no artigo 7° da Lei 8.429/92, a qual afirma que, quando o ato de improbidade
causar lesdo ao patriménio publico ou ensejar enriquecimento ilicito, cabera a
autoridade administrativa responsavel representar ao Ministério Publico, para a
indisponibilidade dos bens do indiciado, pois permite que os érgéos da advoca-
cia publica ou equivalente, sem perda de tempo, tomem as medidas judiciais ne-
cessarias para assegurar a reparagao integral dos danos ao patriménio publico.

E importante observar que, para a concessdo da medida judicial de
indisponibilidade dos bens, a exemplo da exegese do artigo 7° da Lei 8.429/92,
basta a existéncia de fortes indicios da pratica dos atos contrarios a Administracao
Publica, contemplados pela Lei 12.846/2013 (fumus boni iuris). Com efeito, &
dispensavel a prova da dilapidacao patrimonial ou da sua iminéncia, pois o pe-
riculum in mora nao decorre da intengdo do agente de dissipar seu patrimonio,
sendo inerente (implicito) a gravidade dos fatos e dos potenciais prejuizos cau-
sados ao erario publico, que atinge toda a coletividade®.

48 STJ, REsp 1177597/RJ, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 23/11/2010, DJe 02/12/2010; EREsp 733.456/SP, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, PRIMEIRA SEGAO, julgado em 24/02/2010, DJe 29/04/2011;
EREsp 981.949/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA SEGAO, julgado
em 24/02/2010, DJe 15/08/2011; REsp 1065401/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 06/08/2009, DJe 21/08/2009.

49  STJ, REsp 1308865/PA, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado
em 11/06/2013, DJe 25/06/2013; AgRg nos EREsp 1315092/RJ, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SEGAO, julgado em 22/05/2013, DJe 07/06/2013;
REsp 1167776/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em
16/05/2013, DJe 24/05/2013.



MINISTERIO PUBLICO E A NOVA LEI ANTICORRUPGCAO (LEI 12.846/2013)

Por forga do artigo 83 do Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90) e do artigo 21 da Lei de Acdo Civil Publica, aplicavel aos atos da
Lei 12.846/2003, nos termos do artigo 21, o Ministério Publico podera ajuizar
todas as espécies de agdes capazes de propiciar a adequada e efetiva tutela
do patriménio publico. Nesse sentido, por exemplo, se a autoridade adminis-
trativa ndo tiver suspendido administrativamente os efeitos do ato objeto de in-
vestigagao (art. 10, par. 2°, da Lei 12.846/2013) ou com a intervengao judicial,
cabera ao Ministério Publico ajuizar agédo cautelar®® para suprir tal omissao, até
o ingresso da acgéo civil publica ou tomar as medidas de urgéncia, junto ou no
curso desta agao, a fim de que a pessoa juridica n&o continue a se beneficiar
com os atos contrarios a Administragcéo Publica.

6. CONCLUSAO

O enorme desvio de recursos publicos, pela pratica de atos de corrup-
¢ao, exigia, na esteira de Tratados e Convengdes Internacionais assinados pelo
Brasil, a elaboragao de legislagao que permitisse a aplicagao de sangdes rigoro-
sas as pessoas juridicas que, independentemente de seus dirigentes ou admi-
nistradores, se beneficiavam, direta ou indiretamente, do dinheiro publico.

A Lei 12.846/2013, ao disciplinar a responsabilidade objetiva das pes-
soas juridicas, tanto na esfera administrativa quanto na judicial, trouxe avangos
importantes para o combate a corrupcéo no Brasil.

A nova Lei Anticorrupcéo reforca o papel do Ministério Publico como
agente de protecédo do patrimdnio publico. Por isso, para que a defesa desse
interesse difuso seja mais eficiente, a Lei 12.846/2013 deve ser interpretada no
sentido de dar maior efetividade ao combate da corrupg¢ao no pais.

Assim, o artigo 25 da Lei 12.846/2013 deve ser analisado a luz do artigo
37, par. 5°, da Constituicdo Federal, ndo podendo ser aplicado para impedir a
reparagao integral dos danos causados pelas pessoas juridicas infratoras, de-
vendo a prescricao quinquenal incidir apenas sobre as demais sangdes contidas
no artigo 19 da Lei Anticorrupgao.

50 Sobre as medidas cautelares de protegdo ao patrimdnio publico, consultar, entre
outros: MARQUES, Silvio Antonio. Improbidade administrativa. Agdo civil e cooperagdo
internacional. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 161-180.
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A Lei n. 12.846/2013 deve ser interpretada sistematicamente com as Leis
8.429/92 e 8.666/93, e as demais regras que versem sobre licitacdes e contratos ad-
ministrativos, podendo a pessoa juridica ficar sujeita, no que couber, as sangdes pre-
vistas nos artigos 12 da Lei de Improbidade Administrativa, 86-88 da Lei de Licitagdes
e 47 da Lei 12.462/2013, embora a harmonizagéo das sangdes deva respeitar o crité-
rio adotado em cada legislagao sobre a responsabilizag&o objetiva ou subjetiva.

Verificada omissdo da autoridade administrativa na imposicao de san-
¢des administrativas, o Ministério Publico devera ajuizar agao civil publica para
promover a responsabilizacdo administrativa integral da pessoa juridica infratora
(interpretagao conjunta dos artigos 20 e 30 da Lei 12.846/2013).

O rol dos atos lesivos a Administragdo Publica, contido no artigo 5° da Lei
12.846/2013, é exemplificativo, devendo tal regra ser interpretada teleologicamen-
te, para punir todo ato, praticado por pessoa juridica, que atentar contra o patri-
ménio publico nacional ou estrangeiro, ou contra os principios da Administracao
Publica, ou, ainda, contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.

N&o é indispensavel a existéncia de dano efetivo para a responsabiliza-
¢ao objetiva da pessoa juridica, devendo cada hipotese ser analisada a luz do
tipo descrito no artigo 5° da Lei 12.846/2013. Além disso, a obtenc&o, ou néo, da
vantagem, e a consumagao, ou nao, da infragdo sao critérios para a aplicagéo
das sangdes (arts. 7°, inc. Il e lll, e 19, par. 4°, da Lei Anticorrupgao).

Séo passiveis de responsabilizagao civil objetiva as agdes das pessoas
juridicas que dificultarem as atividades de investigacdo ou de fiscalizagdo do
Ministério Publico, no inquérito civil e na agao civil publica, como a sonegagao
indevida de informacdes, a destruicdo de elementos de provas, a criagao de obs-
taculos ao exame de documentos ou a realizag&o de pericias (exegese do artigo
5°, inc. V, combinado com o artigo 19 da Lei 12.846/2013). Se a pessoa juridica
infratora for condenada em danos morais coletivos, os valores deverao ser re-
vertidos em beneficio do préprio Ministério Publico (art. 24 da Lei 12.846/2013).

O Ministério Publico, apesar de nao participar dos acordos de leniéncia,
deve ter acesso aos termos do acordo - ainda que sigilosos - para que possa
desenvolver investigagcdes, em conjunto ou em paralelo com os 6rgaos da admi-
nistracao, verificar a legalidade, a moralidade e a efetividade dos acordos cele-
brados e, se constatar a omissao das autoridades competentes, ajuizar agao civil



MINISTERIO PUBLICO E A NOVA LEI ANTICORRUPGCAO (LEI 12.846/2013)

publica para promover a integral responsabilizacdo da pessoa juridica infratora
ou, caso os acordos de leniéncia estiverem em desacordo com o ordenamento
juridico, buscar a sua anulagéo judicial.

E cabivel o compromisso de ajustamento de conduta, por iniciativa do
Ministério Publico, para a reparagéo integral dos danos causados pela pessoa
juridica infratora, tornando, para este fim, prescindivel o ajuizamento da agéo
prevista no artigo 19 da Lei 12.846/2013.

O artigo 21 da Lei 12.846/85, ao submeter o procedimento da acao de
responsabilizagao objetiva da pessoa juridica ao procedimento da Lei 7.347/85,
possibilitou o emprego de técnicas processuais diferenciadas no combate a cor-
rup¢ao, como a obrigatoriedade do Ministério Publico atuar como fiscal da lei,
quando nao for parte, sob pena de nulidade, a habilitacdo do ente publico lesado
como litisconsorte do Ministério Publico, a regra de competéncia funcional abso-
luta do foro, onde acontecer ou deva ocorrer o dano, a prevengao do juizo para
processar e julgar acdes posteriores com a mesma causa de pedir ou 0 mesmo
objeto, a possibilidade de ajuizamento todas as espécies de agdes capazes de
propiciar a adequada e efetiva tutela do patriménio publico, a concesséao de li-
minar inaudita altera pars, a inexisténcia da regra do efeito suspensivo as ape-
lagdes, a coisa julgada erga omnes e a isengao do pagamento, pelo Ministério
Publico, de custas e despesas processuais, salvo comprovada ma-fé.
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RESUMO

O artigo pretende estudar o processo orgamentario brasileiro, procurando
demonstrar que, embora regulado pela Constituicao, o equilibrio entre os Poderes
Legislativo e Executivo ndo é imutavel ou absoluto. Em todos os anos, ocorrem
desequilibrios institucionais em razdo da alocacao de recursos escassos. Com
isso, pretende-se demonstrar que as fases e etapas do processo de formacao das
leis orgcamentarias podem sofrer variagdes significativas conforme os diferentes
cenarios histéricos, politicos e econémicos. Mais do que isso: os préprios arranjos
institucionais modelam as estratégias de atuagao dos agentes politicos.

Palavras-chave: politica e orgamento; relagées Executivo-Legislativo; processo
orcamentario brasileiro.

ABSTRACT

The article aims to study the Brazilian budgetary process, seeking to demonstrate
that, although regulated by the Constitution, the balance between the Legislative
and Executive branches is not immutable or absolute. Year to year, institutional
imbalances due tothe allocation of scarce resources occur. Based on this, we intend
to demonstrate that the phases and stages of the formation process of budgetary
laws can suffer significant variations according to different historical, political and
economic scenarios. More than that: the own institutional arrangements shape
the strategies pursued by the politicians.

Keywords: politics and budget; Executive and Legislative branches relations;
brazilian budget process.
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1. INTRODUGAO

Os estudantes de Direito costumam frequentar aulas e estudar obras
didaticas. No Direito Constitucional, aprenderao que “[s]ao Poderes da Uniao,
independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”
(art. 2°, Constituicdo da Republica — CR). Todos os poderes do Estado detém
funcdes tipicas e atipicas. Assim, por exemplo, o Poder Legislativo possui fun-
¢ao tipica de legislar, mas também, atipicamente, administra e julga.

Sao equilibrados os trés poderes. Como se ouviu nos bancos escola-
res, um poder é controlado pelos demais. Simples assim. Porém, ao se deparar
com a realidade, o estudante de Direito tera dificuldades para compreender o
relacionamento institucional dos Poderes. Em outras palavras, a CR n&o veda
eventuais desequilibrios. Por isso, intitulamos o artigo como desequilibrios no
fiel da balanca.

No processo orgamentario é bastante visivel o embate entre poderes.
De um lado, o Executivo deseja manter suas competéncias na elaboragao da
proposta — competéncia nominada fase interna. O Legislativo, na chamada
fase externa, tenta obter mais competéncias para alterar a proposta do orca-
mento. Trata-se de uma queda de brago em que nenhum dos dois esta perden-
do, nem ganhando, mas que, em todos os anos, observa-se uma renovagao
das forcas de cada um.

Tal constatagéo € antiga na Ciéncia Politica. Por isso, faremos sucinta
analise sobre as relagbes entre Poderes Executivo e Legislativo, mas que abri-
rao o debate para futuros desenvolvimentos. Comegaremos pela analise do
processo or¢amentario — ciclo orgamentario —, a fim de expor os mecanismos
hoje vigentes. Em seguida, desenvolveremos estudo sobre a politica do pro-
cesso orgamentario, seus atores e as negociagdes institucionais.

Enfim, o assunto é vasto e néo se pretende esgota-lo. Pretendemos, ao
contrario, sinalizar o problema — que, na verdade, nao é problema, diante das
peculiaridades do processo politico.
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2. ANALISE DO PROCESSO ORGAMENTARIO

Antes de adentrarmos ao debate sobre a relacdo — ou conflito — institu-
cional entre os Poderes Legislativo e Executivo, e apenas para bem localizar o
trabalho, mister a exposi¢céo do ciclo orgamentario, que engloba o processo de
formacgao das leis orgamentarias e o processo de execucao dessas leis.?

O processo de formacao das leis orcamentarias nada mais € sendo uma
modalidade especial de processo legislativo, do qual surgem as leis orgamentarias.
Especial porque sujeito a regras parcialmente diversas daquelas aplicaveis ao pro-
cesso legislativo ordinario.* Também parece importante ressaltar que, no Brasil, o
processo de formacao das leis orgamentarias engloba todos os projetos respectivos
(plano plurianual, lei de diretrizes orgamentarias e lei orgamentaria anual), além dos
projetos de leis e medidas provisorias de carater modificativo (a exemplo daqueles
correspondentes aos créditos suplementares, especiais e extraordinarios).®

O processo de execugao orgamentaria, por sua vez, tem lugar apos a
aprovacgao, sangao, promulgacao e publicagao da lei orgamentaria anual. Cabe
esclarecer que a execucao do orgcamento, em sentido técnico, pode ser analisa-
da sob duas perspectivas: a execugao orcamentaria propriamente dita e a exe-
cucéao financeira. Trata-se de conceitos intimamente correlacionados, embora
distintos: a execuc¢ao orcamentaria “diz respeito a movimentagao do orgamento
do exercicio, através dos registros das receitas arrecadadas, bem como dos
empenhos das despesas, no sistema orcamentario”, respeitando-se as dotagdes
(autorizagdes de gasto) existentes; a execucgao financeira “se processa pelo re-
colhimento das receitas e pelo pagamento das despesas”, por intermédio da
movimentacgao de recursos (dinheiro ou saldo de disponibilidade bancaria).®

3 CALDAS FURTADO, José de Ribamar. Direito Financeiro, p. 135-136.

4 (Parcialmente porque, segundo a nossa atual Constituicdo, aplicam-se aos projetos
de leis orgcamentarias as demais normas relativas ao processo legislativo, quando nao
contrariarem as disposi¢cbes especiais (art. 166, § 7°).

5 Fez-se a ressalva quanto ao ordenamento brasileiro porque, em alguns paises, nao ha
possibilidade de modificagcdo da lei orcamentaria conforme o procedimento especial. Vide
o exemplo do México: tendo em vista que a constituicdo mexicana silencia a respeito
da possibilidade de modificagcdo do orgcamento, entende-se doutrinariamente que o
governo, caso queira modificar a estrutura do orgamento ja aprovado, deve apresentar
projeto de lei ordinaria a tramitar por ambas as Casas Legislativas e ndo apenas pela
Camara Baixa, como o projeto de lei orcamentaria. Cf. ALVAREZ, Freddy A. Priego. El
Presupuesto Publico en México. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; PASIN, Jodo Bosco
Coelho. Direito Financeiro e Tributario Comparado — Estudos em Homenagem a Eusebio
Gonzalez Garcia, p. 493.

6 CALDAS FURTADO, José de Ribamar. Direito Financeiro, p. 151-152.
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O processo legislativo orgamentario, no tocante especialmente a fei-
tura da Lei Orgcamentaria Anual, pode ser estruturado em fases, assim como
0 processo legislativo ordinario. Sao elas: (a) fase interna e (b) fase externa.
Esta ultima desdobra-se nas seguintes etapas: (i) inaugural, (ii) deliberativa
parlamentar, (iii) constitutiva e (iv) complementar. Neste trabalho, tomaremos
como paradigma o processo legislativo da lei orcamentaria anual, sem prejuizo
de observacdes pontuais quanto as demais leis orcamentarias, quando houver
pertinéncia para tanto.

(a) Fase interna

A fase interna — ou de elaboracdo — diz respeito ao momento em que o
projeto de orgamento € concebido e gestado. Hoje, no Brasil, essa fase desen-
volve-se no dmbito do Poder Executivo’, cujo Chefe também possui a prerroga-
tiva de encaminhar o projeto ao Congresso. Alertamos, no entanto, para o fato
de que esse nexo entre a fase interna e a etapa inaugural da fase externa néo é
necessario, embora conveniente. Entéo, é possivel que a fase interna ocorra em
um poder e a fase externa, desde a etapa inaugural, em outro.

Durante a fase interna ocorre a consolidagao da pecga orcamentaria a
partir das propostas apresentadas pelos demais Poderes?, nos termos nego-
ciados na Lei de Diretrizes Orgamentarias. Além disso, afigura-se importante
mencionar que ja nesta fase deve-se promover o “incentivo a participagao po-
pular e realizagdo de audiéncias publicas”, nos termos do art. 48, paragrafo
unico, inciso |, da Lei Complementar 101/2000, com a redag¢ao dada pela Lei
Complementar n° 131, de 2009.° Ou seja: a fase interna também sofre os in-
fluxos dos processos politicos, ndo sendo, como se poderia supor, uma etapa
meramente administrativa ou técnica.

7 No Ministério do Planejamento, para ser mais especifico. Detalhes sobre a elaboracao
do orgamento podem ser colhidos do seguinte website: <http://www.planejamento.gov.br/
ministerio.asp?index=8> (acesso em 25/05/2014).

8 Curiosamente, a iniciativa parlamentar em matéria orgcamentaria foi consagrada pela
Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926, a qual, para constitucionalistas de
peso, teria sido fruto de uma reforma constitucional autoritaria (SARMENTO, Daniel e
SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito Constitucional — teoria, histéria e métodos de
trabalho, p. 114).

9 Salientamos que a participagdo popular é facilmente observavel no ambito municipal,
devido ao disposto no Estatuto da Cidade (L. 10.257/2001, art. 44).
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(b) Fase externa

A fase externa inicia-se no momento em que a proposta orcamentaria
segue para apreciagado parlamentar, isto €, quando exercida a iniciativa do
processo legislativo.

(i) Etapa inaugural

Para muitos, a iniciativa ainda ndo € um passo do processo legislativo,
mas o ato que o desencadeia’™. De todo modo, a iniciativa inegavelmente inte-
gra o processo de formagao das leis orgamentarias, considerado de um ponto
de vista mais abrangente. O importante é que, no caso das leis orgamentarias, a
iniciativa para a propositura do projeto de lei ao Congresso atualmente compete,
em carater exclusivo', ao Presidente da Republica, nos termos do art. 165 da
CR™. Tal regra aplica-se a todos os entes federativos, em simetria, competindo,
sempre, ao chefe do Poder Executivo a iniciativa.

(ii) Etapa deliberativa parlamentar

Como o proprio nome sugere, a etapa deliberativa parlamentar é aque-
la que engloba os trabalhos legislativos desde a chegada do projeto de lei
orgamentaria ao Congresso até sua aprovagao ou rejeicao pelo Plenario. Do
ponto de vista normativo, a etapa deliberativa parlamentar é condicéo sine qua
non ao orgamento democratico em um Estado Democratico de Direito com se-
paracdo de poderes.™

10  Segundo André Ramos Tavares, essa seria a ligdo de Manoel Caetano Ferreira Filho. Cf.
TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional, p. 1276.

11 O uso do adjetivo “exclusivo” tem um propdsito especifico. E que, para alguns autores, a
iniciativa privativa seria passivel de delegagao por parte do seu detentor. A exclusiva, por
outro lado, ndo poderia ser objeto de delegacdo por parte do seu detentor. O caso dos
projetos de leis orgamentarias enquadra-se no ambito das iniciativas exclusivas, tendo
em vista que o art. 84, paragrafo unico, da Constituicdo republicana enumera algumas
competéncias presidenciais passiveis de delegacéo e nao inclui entre elas a localizada no
art. 84, inciso XXIII, que diz respeito ao encaminhamento dos projetos de leis orgamentarias
ao Legislativo. (CALDAS FURTADO, José de Ribamar. Direito Financeiro, p. 136.)

12  Constituicdo de 1988, art. 165 - Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo: | - o
plano plurianual; Il - as diretrizes orgamentarias; lll - os orgamentos anuais.

13  Cf. KANAYAMA, Rodrigo. Orgamento publico brasileiro, democracia e accountability. In:
Clemerson Merlin Cleve. (Org.). Direito Constitucional Brasileiro, p. 139-160.
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Primeiramente, o projeto é examinado pela Comissédo Mista de Planos,
Orgamentos Publicos e Fiscalizagdo (CMO), uma comissao permanente do Con-
gresso Nacional. A analise prévia da CMO € uma imposi¢ao constitucional. De
fato, entre outras coisas, compete a CMO examinar e emitir parecer sobre os
projetos de leis orcamentarias (art. 166, § 1°, CR), além de receber as emendas
parlamentares e sobre elas também emitir parecer antes da deliberacao Plenaria
(art. 166, § 2°, CR). Submetido o projeto ao Congresso, o Presidente da Repubili-
ca somente podera propor sua modificagcdo enquanto n&o iniciada a votagao, na
Comissao mista, da parte cuja alteracéo é proposta, conforme ja visto (art. 166,
§ 5°, CR). Na fase deliberativa, a CMO também é responsavel pela promogéao de
audiéncias publicas, que poderao ser até mesmo regionais, caso haja interesse
de Estado ou Regiao Geografica'™. Ainda, os parlamentares podem apresentar
emendas ao projeto, desde que atendam ao disposto na CR (art. 166, §3°)."°

(iii) Etapa constitutiva

Aprovada a proposta, com ou sem emendas, o projeto segue a apreciagao
do Chefe do Executivo, para sancao ou veto, como qualquer outra lei ordinaria.

A sancao consiste na anuéncia do Presidente da Republica ao projeto’®.
E o ato da sanc&o que, para muitos, transforma o projeto de lei em lei'’. Segundo
o modelo brasileiro atual, a sangéao pode ser expressa ou tacita (art. 66, caput e
§ 3° da CR). Esta ultima ocorre quando o Presidente silencia ao longo do prazo
quinzenal de que dispoe.

(iv) Etapa complementar

A etapa complementar é aquela em que ocorrem a promulgagao e a
publicacao da lei. Diz-se complementar porque sucede a fase de aperfeicoamento

14  Resolugao n° 01/2006, art. 29, § 2° - A CMO podera realizar audiéncias publicas regionais
para debater o projeto, quando de interesse de Estado ou Regido Geografica.

15 A Resolugdo 1/2006 - CN define as emendas que podem ser apresentadas: emendas de
cancelamento, de remanejamento, de apropriacdo (quanto ao objeto); emendas de relator,
de bancada estadual, de comissdo, individuais (quanto ao proponente). Cf. MENDONCA,
Eduardo Bastos Furtado de. A Constitucionalizagao das Finangas Publicas no Brasil, p. 42-57.

16 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional, p. 906.

17  Cf., entre outros, SILVA, José Afonso. Processo Constitucional de Formagéao das Leis, p.
209 e CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo, p. 105.



Revista Digital do MPC

da lei, integrando a sua eficacia®. A promulgacao declara a existéncia da lei e
atesta a validade e obrigatoriedade do ato. A publicagdo agrega-se a promulga-
¢ao, tornando o ato legislativo obrigatério erga omnes.

Do ponto de vista da execucédo do orcamento, a publicagao da lei or-
¢amentaria anual ndo € mero adorno, ja que constitui o marco inicial para a
contagem do prazo de trinta dias para a edigao do Decreto pelo qual o Poder
Executivo estabelecera a programacao financeira e o cronograma de execugao
mensal de desembolso (art. 8°, Lei Complementar 101/2000)®

Em seguida, passa a lei orgamentaria anual a ser executada. E, a des-
peito de parecerem cessados os embates institucionais (entre Executivo e Le-
gislativo, especialmente), apos a aprovagao do orgcamento, é apenas o primeiro
momento dos conflitos, os quais permanecerao por todo o exercicio financeiro.

3. POLITICA DO PROCESSO ORGAMENTARIO

A mais destacada arena de embates entre os Poderes Executivo e Legis-
lativo € o orgamento publico. A busca por recursos € o principal motivo para que
todo o processo orgamentario seja conturbado. A despeito de a CR prever uma
sequéncia harmdnica de fases, da iniciativa até a vigéncia, leis orgamentarias
sempre sao construidas apos muitas negociagdes entre os atores responsaveis.

Embora alguns encarem com estranheza o carater do nosso proces-
so orgcamentario, ndo se trata de uma exclusividade do Brasil. E isso decorre
de razdes histéricas. No México e na Austria, por exemplo, o projeto de lei
orcamentaria ndo sofre o escrutinio da Camara Alta. 2° Na Austria, as regras so-
bre o processo de formagao do orgamento sequer integram a segao referente ao
processo legislativo, revelando a permanéncia de um conceito tipico dos paises
germanicos: a ideia de supremacia do Executivo em matéria orgamentaria, coro-
lario do antigo principio monarquico.?’

18  CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo, p. 111.

19 Lei Complementar 101/200, art. 8°, caput - Até trinta dias apds a publicagao dos orgamentos,
nos termos em que dispuser a lei de diretrizes orgamentarias e observado o disposto na
alinea c do inciso | do art. 4°, o Poder Executivo estabelecera a programagao financeira e
0 cronograma de execugado mensal de desembolso.

20 Cf. ALVAREZ, Freddy A. Priego. El Presupuesto Publico en México, p. 493. Cf. STELZER,
Manfred. The Constitution of the Republic of Austria, p. 83.

21 Leia-se a ligdo de Stelzer: “Parliament’s participation in questions of the budget is actually
the historical root of parliamentarianism and its introduction was primarily important for
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O Brasil percorreu sentido inverso. Embora a realidade demonstre que
o Executivo possui primazia na gestdo orgamentaria?, os trabalhos da Assem-
bleia Nacional Constituinte orientaram-se para o incremento do papel atribuido
ao Legislativo, o que se explica por uma razao basica. Nao se tratava de uma
Constituinte exclusiva.?? Ou seja, os proprios constituintes também eram par-
lamentares ordinarios e, obviamente, a recuperacdo de seus poderes era uma
prioridade apds mais de duas décadas de regime autoritario.* Portanto, embo-
ra os resultados obtidos nao tenham sido exatamente aqueles desejados pelos
constituintes, o fato € que eles buscavam avancgar em relagdo ao cenario cons-
titucional de 1967/1969, especialmente no tocante ao poder de emenda, que
esteve praticamente inviabilizado no contexto ditatorial, como sera visto adiante.

Aqui, ao contrario do que Stelzer sugere a respeito da Austria, o aspec-
to topografico do capitulo constitucional atinente aos orgamentos nada tem a
ver com reminiscéncias da hipertrofia do Executivo. Na verdade, os trabalhos
da Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988 foram estruturados em trés
grandes etapas: a das Comissdes Tematicas, a da Comisséo de Sistematizacéo
e a do Plenario.

Na primeira fase do processo constituinte, o orgamento foi objeto de
duas Comissdes Tematicas, vale dizer, a Comissédo do Sistema Tributario, Or-
¢amento e Finangas e a Comissao da Organizagao dos Poderes e Sistemas de
Governo, que deliberava sobre o Poder Legislativo e seus procedimentos. Ocor-
re que na segunda fase do processo constituinte, a Comissao de Sistematizacéo
deparou-se com uma série de incongruéncias entre os dispositivos apresentados
pelas duas comissdes tematicas e, para solucionar esse impasse, os relatores
das respectivas comissdes tematicas (José Serra e José Jorge) apresentaram

controlling the financial means at the monarch’s disposal for the purpose of warfare. It
might be argued that dealing with the law on the federal budget and on the conclusion
of state treaties within this very chapter again reveals how the republican constitution is
based on the monarchial constitution. In both cases, the federal budget and the conclusion
of state treaties, the executive branch of government takes a dominant role.” Cf. STELZER,
Manfred. The Constitution of the Republic of Austria, p. 96.

22  Em sentido critico a respeito dessa primazia, v. MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado de.
A Constitucionalizagdo das Finangas Publicas no Brasil — Devido Processo Orgamentario
e Democracia.

23  Como é notorio, em julho de 1985, o entao Presidente José Sarney enviou ao legislativo a
Proposta de Emenda Constitucional n°® 43, estipulando a atribuigcao de poderes constituintes
ao Congresso Nacional. Sobre esse processo e as principais criticas a ele direcionadas, v.
SARMENTO, Daniel e SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito Constitucional — Teoria,
Histéria e Métodos de Trabalho, p. 155-188.

24 Nessa linha, v. AFONSO, José Roberto Rodrigues. Meméria da Assembléia Constituinte
de 1987/88: as finangas publicas, p. 06.
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emendas conjuntas e sobre blocos de normas dessa matéria, resultando na
consolidacdo de uma secao especialmente dedicada aos orcamentos publicos
no ambito do capitulo correspondente as finangas publicas.?

A sec¢ao consagrada ao orgamento, portanto, ndo foi fruto de uma
intencao deliberada pela despolitizacdo do assunto, mas sim o resultado de
um compromisso que envolveu diretamente o relator da Comissdo Tematica
dedicada ao Poder Legislativo.

(@) Os atores envolvidos no processo orgamentario

Sob a égide da Constituigao liberal de 1891 o poder de iniciativa coube
ao Parlamento. Por outro lado, em momentos de autoritarismo politico, a ini-
ciativa do projeto de lei orcamentaria passou as maos do Executivo (caso das
Constituicdes de 1937% e 196727). Pode-se dizer que o caso da CR é diferente:
a atribuicdo de competéncia exclusiva ao Presidente da Republica para defla-
grar o processo legislativo parece ter sido fruto da intengao dos constituintes de
ressaltar, no sistema orgamentario, a ideia de planejamento das a¢des estatais.
O balango do sistema em relagdo em Poder Legislativo ficaria por conta de uma
abertura maior ao poder de emenda parlamentar em relacio a sistematica pre-
valente no regime autoritario, embora ndo de maneira irresponsavel, como na
Constituicao de 1946%.

O Brasil ndo é o unico pais que teve — e tem — dificuldades em manter o
fiel da balanca estavel, nas relagdes orcamentarias. Nos Estados Unidos sempre
existiu disputa entre os poderes Executivo e Legislativo. O Legislativo manteve-
se com a agenda de 1789 a 1921, o Executivo de 1921 a 1974, e, a partir de
1974, com o Congressional Budget and Impoundment Control Act, do governo
Nixon, criou-se uma constante luta entre os dois poderes: “como antes, o presi-

25  AFONSO, José Roberto Rodrigues. Memoéria da Assembléia Constituinte de 1987/88: as
finangas publicas, p. 04.

26  Constituicao de 1937, art. 67 - Havera junto a Presidéncia da Republica, organizado por
decreto do Presidente, um Departamento Administrativo com as seguintes atribui¢des:
(...) b) organizar anualmente, de acordo com as instru¢gées do Presidente da Republica, a
proposta orgamentaria a ser enviada por este a Camara dos Deputados.

27  Constituicdo de 1967, art. 67 - E da competéncia do Poder Executivo a iniciativa das leis
orcamentarias e das que abram créditos, fixem vencimentos e vantagens dos servidores
publicos, concedam subveng¢ao ou auxilio, ou de qualquer modo autorizem, criem ou
aumentem a despesa publica.

28 SERRA, José. A crise fiscal e as diretrizes orgamentarias, p. 139-141.
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dente submete o orgamento todos os anos, e o Congresso tem a opgao de acei-
ta-lo ou rejeita-lo. Mas agora o Congresso tem seu proprio diagrama, previsoes
econdmicas, analise de programas, prioridades de gastos, e suas prdprias ideias
de como receitas e despesas devem ser alteradas”.?® Eternos conflitos.

Nao obstante haver regras claras quanto ao processo or¢gamentario,
como descrevemos na primeira parte deste trabalho, ndo ha como garantir o
equilibrio formalmente estabelecido. A politica toma a ponta se o assunto for
alocacgao de recursos, nem sempre escutando o direito posto — ou promovendo
interpretacodes.

No regime vigente, o Poder Executivo tem a agenda na elaboragcéo da
proposta orgamentaria — como estudamos, na fase interna. Isso nao significa que
o Poder Legislativo ndo possa ter papel decisivo. Formalmente, tem ele a compe-
téncia de apresentar emendas. Porém, alheio ao texto da CR, o Poder Legislativo
pode exercer pressao e negociar o Poder Executivo para obter beneficios.

Tal como acontece na politica norte-americana, a batalha se renova
anualmente. Ao contrario da legislagao ordinaria, ano a ano o governo e parla-
mentares digladiam por recursos publicos. Se os promotores de politicas publi-
cas querem promové-las adequadamente, terdo de convencer os legisladores,
0s quais possuem o poder de negar.*°

(b) Negociagoes

Independentemente do tamanho da maioria congressual, para obten-
cao de apoio € comum que o Poder Executivo distribua recursos orgamentarios.
Negociam-se recursos com o pork, para lubrificar as engrenagens “da cons-
trucao de coalizbes no Congresso™'. Pork “é a apropriagdo de recursos pelo

29  SCHICK, Allen. The Federal Budget, p. 18-20 — tradugao livre.

30  “Unlike the general legislative process, the budgetary process is action forcing. Governamental
policy makers do not decide whether to considering legislation approving a budget; they treat
the need for a budget as a given. Most other legislation is much more discretionary in character;
participants see a need and propose legislation to meet it. Most often, however, nothing other
than their perception of need or opportunity prompts that action. In contrast, budget expire.
When they do, governments no longer have any authority under which to spend public funds.
Policy makers have to approve new budgets or continue the existing ones. Typically, they try
to use that opportunity to fashion budgets that advance their own policy and fiscal priorities”.
(GOSLING, James J. Budgetary Politics in American Governments, p. 1).

31  AMES, Barry e outros. Famintos por Pork. In.: POWER, Timothy J. ZUCCOQO Jr. Cesar. O
Congresso por ele mesmo. Autopercepgdes da classe politica brasileira, p. 239.
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parlamentar para atendimento de interesses locais (pessoais, da agremiagao do
parlamentar), visando, obviamente, a beneficios eleitorais. Pork Barrel é rece-
bimento (favorecimento) de clientela politica mediante entrega de recursos em
troca de apoio politico”.32

A adogao do pork “aumenta as chances de reeleicdo dos congressis-
tas”.?® Os parlamentares dependem do apoio dos eleitores locais para financiar e
sustentar suas campanhas eleitorais e, no sentido inverso, “atores politicos locais
dependem de representantes nacionais capazes de intermediar o fornecimento
de recursos federais”, as vezes fundamentais para a administragao local.**

O pork é perceptivel na distribuicdo de recursos na Lei de Diretrizes Or-
camentarias. Citemos, por exemplo, a Lei 12.919/2013 (LDO 2014), no ambito
da Uniéo:

Art. 13. AReserva de Contingéncia, observado o inciso Il do caput do art. 50 da Lei de
Responsabilidade Fiscal, sera constituida, exclusivamente, de recursos do Orgamento
Fiscal, equivalendo no Projeto e na Lei Orgamentaria de 2014 a, no minimo, 2% (dois
por cento) e 1% (um por cento) da receita corrente liquida, respectivamente, sendo
pelo menos metade da Reserva, no Projeto de Lei, considerada como despesa primaria
para efeito de apuragao do resultado fiscal.

(-..)

§ 30 A parcela primaria da reserva de que trata o caput, equivalente a 1% da Receita
Corrente Liquida, sera destinada exclusivamente para apropriagdo em programacodes
incluidas por emenda individual.

O apoio é obtido por oferta de recursos. O pork € uma das ferramentas
do presidente na analise do presidencialismo de coalizdo*. Para angariar apoio e
aprovagao das propostas legislativas no Congresso, o Presidente langa mao de
algumas ferramentas, e o pork € uma delas. Nao ha qualquer vedagéao constitucio-
nal ao comportamento entre as instituicdes e, a despeito de, também, ndo haver
previsao legal, é proprio de regimes presidencialistas democraticos e plurais.

32 Kanayama, Rodrigo Luis. Orcamento publico brasileiro, democracia e accountability, p. 149.

33 AMES, Barry e outros. Famintos por Pork, p. 239. Nos Estados Unidos, existe a regra
pragmatica congressual “ndo pecga dinheiro se ndo apoiar o orgamento” (tradugéo livre),
sendo que o valor do pork varia de ano a ano. Para detalhes e ndmeros, ver: SCHICK,
Allen. The Federal Budget, p. 244-249.

34  AMES, Barry e outros. Famintos por Pork, p. 239.

35  CHAISTY, Paul; CHEESEMAN, Nic; POWER, Timothy. Rethinking the ‘presidentialism
debate’: conceptualizing coalitional politics in cross- regional perspective, Democratization,
DOI:10.1080/13510347.2012.710604. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1080/13510347.
2012.710604, acesso em 20 de agosto de 2014.
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A representacdo do pork no Brasil € constatada pelas emendas orca-
mentarias — especialmente as individuais. As emendas individuais sdo aquelas
propostas individualmente pelos parlamentares, podendo ser de cancelamento
ou apropriacao®®. De acordo com o art. 49 da Resolugdo 01/2006 — CN, “cada
parlamentar podera apresentar até 25 (vinte e cinco) emendas ao projeto, ca-
bendo ao Parecer Preliminar fixar o valor total do conjunto das emendas a serem
apresentadas, por mandato parlamentar”.

Recentemente, uma nova figura foi criada do Congresso Nacional: as
emendas individuais impositivas. Tentativa de cria-las por emenda a CR, a PEC
353/2013 — hoje, PEC 358-A/2013%, cuja tramitacdo prossegue. E criagdo por
legislagdo orgamentaria — na LDO 2014, art. 52 da Lei 12.919/2013.38 Essa ino-
vacao tende a alterar, novamente, o fiel da balanca, transferindo maior poder de
alocacéao de recursos ao Poder Legislativo, ndo obstante ainda pequeno.

A despeito da manutencdo da competéncia para promog¢ao da fase in-
terna — que ainda permanecera nas maos do Poder Executivo —, ha um claro
enfrentamento a hegemonia do governo. Tal reacdo fortaleceu-se apds o néo
cumprimento das emendas individuais na execugado orgcamentaria, ou seja, o
Poder Executivo ndo permitia a efetivagao das disposi¢cdes orgcamentarias inclui-
das por emendas individuais. Embora ndo seja uma inversao de papeis, € clara
sinalizagcdo de que o Poder Legislativo quer mais capacidade de influenciar a
alocacéao de recursos.*

36 MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado de. A Constitucionalizacdo das Finangas Publicas
no Brasil — Devido Processo Or¢gamentario e Democracia, p. 56.

37 A PEC 353/2013, em razdo do desmembramento, transformou-se em PECs 358/2013 e
359/2013. O parecer, de 29 de abril de 2014, foi pela aprovacao das PEC 358-A/2013 (subs-
titutivo) e 359/2013. (http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?co-
dteor=1245769&filename=Tramitacao-PEC+358/2013 e http://www.camara.gov.br/propo-
sicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1249641&filename=Tramitacao-PEC+358/2013
Ver: Tramite: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposi-
cao=602633, acesso em 19 de junho de 2014.

38  Para mais informacgoes, conferir: KANAYAMA, Rodrigo Luis. Reflexdes sobre o orgamento
impositivo: as emendas individuais impositivas. Artigo aceito para publicagdo na Revista
de Direito Publico da Economia (Editora Férum), ainda no prelo.

39 A eventual aprovacdo da PEC 358-A tera impactos ndo apenas para a Unido, mas para
todos os demais entes federativos, cujas Constituicdes e Leis Organicas terdo de adaptar
a norma da Constituicdo Federal a nova realidade. Nao sera imediatamente aplicavel,
pois particularidades de cada ente exigem tratamento diferenciado, embora a ideia de
emendas impositivas seja a mesma para todos.
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4. CONCLUSAO

A partir da analise realizada acima, verifica-se que ndo é incomum — e
nao apenas no Brasil — as disputas institucionais entre os Poderes do Estado. O
mote do embate s&o os recursos financeiros, cuja escassez promove constante
conflito. Enquanto o Poder Executivo (governo) pretende efetivas suas politicas
publicas, o parlamento também tem seus proprios planos.

No Brasil, como as principais atribuicdes orcamentarias remanescem nas
maos do Poder Executivo, o Legislativo vem tentando desequilibrar o fiel da balan-
¢a, tanto por instrumentos politicos — a presséo para aprovar as propostas orca-
mentarias anualmente — como por propostas de emendas constitucionais — modi-
ficando caracteristica das emendas parlamentares, especialmente as individuais.

Nao observamos o cenario como preocupante. Trata-se de ordinaria dis-
puta pelo protagonismo or¢amentario. De qualquer modo, ha muito ndo se ob-
servava movimentagao nesse sentido. Veremos, nos proximos anos, novidades
na forma de estudar a relagdo Executivo-Legislativo.
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RESUMO

O RDC determina um novo regime de contratagdo no Brasil e é formatado de
modo que o setor privado estabeleca o anteprojeto de engenharia (contrato do
tipo DBTO) com o objetivo de estabelecer os niveis de desempenho exigidos
pelo Governo. O contrato firmado estabelecera o projeto integrado contendo a
execucao de obras e servicos, montagem, os testes, a pré-operacao e todas
as outras medidas necessarias para a entrega final do objeto. O setor privado
devera elaborar um projeto adequado e o Governo tem de encontrar um
sistema mais eficiente, considerando as assimetrias de informacéao; custos de
transagao e problemas de “hold up”. Portanto, este texto analisara as vantagens
e desvantagens do uso de tal modelo e os impactos sobre a contragao de
infraestrutura no pais.

Palavras-chave: infraestrutura - assimetria de informagao; RDC; Obra publica -
Licitacao.

ABSTRACT

The RDC determines a new procurement regime in Brazil. In this model, the
bidding is formatted so that the private sector establishes design and build as
well (DBTO contract), aiming to meet the performance levels required by the
Government. The contract includes the integrated design and development of
preliminary engineering; execution of works and services; assembly; the testing,
the pre-operation, and all other measures necessary for the final delivery of
the object. In RDC the private sector has to find an appropriate design and the
Government has to find out a more efficient system. It will not be an easy task
because in RDC there will still be a lot of information gaps; cost of transaction
and “hold up” problems. Therefore, this text will examine the advantages and
disadvantages of using such model.

Keywords: infrastructure — asymmetry from information; RDC; invitation for a bid.
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A CONTRATAGCAO INTEGRADA NO REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATAGAO:
INADEQUAGCAO DA TEORIA DA IMPREVISAO COMO CRITERIO PARA O
REEQUILIBRIO ECONOMICO FINANCEIRO DO CONTRATO

1. INTRODUGAO

Um dos elementos mais importantes na definicdo de obras publicas é
a escolha do regime que definira como a obra sera executada e sob quais re-
gras. Muitas séo as opgdes que dependerao de varios fatores técnicos, opera-
cionais e até institucionais. O Regime Diferenciado de Contratagdo — RDC (lei
n. 12.462/11) dispbe sobre varias delas, mas inova ao conceber o regime de
Contratacao Integrada que, entre outras coisas, transfere ao contratado o énus
de elaboragéo do design do projeto (aqui chamado projeto basico de Engenha-
ria); determina a existéncia de um Orgamento Sigiloso e estabelece regras para
tornar o certame mais célere.

A andlise da Contratacao Integrada é o objeto desse texto. Para tanto, os
regimes de execugao indireta de obras e servigos de engenharia contemplados
no RDC serdo analisados na sessao 2. Na terceira parte, o regime de Contrata-
¢ao integrada sera esmiugado a luz dos diversos tipos de regimes de execugao
possiveis. Isso possibilitara a analise tanto das vantagens da Contratagao Inte-
grada (parte 4) como de suas desvantagens (parte 5) sob a 6tica de celeridade,
eficiéncia e economicidade. Na parte 6, os critérios de Reequilibrio Econémico
Financeiro (REF) definidos no RDC serdo estudados, mostrando sua inadequa-
¢ao aos objetivos perquiridos pela Contratagédo Integrada. Segue-se, como de
costume, a concluséao e a bibliografia nas partes 7 e 8, respectivamente.

2. EXECUGAO INDIRETA DE OBRAS E SERVIGOS DE ENGENHARIA

A questao da execugao do servigo € tema de grande relevancia e pauta
o desenvolvimento da licitagdo e a execucao do contrato correspondente. A lei
do RDC assim trata do tema:

Art. 8°. Na execucgdo indireta de obras e servigcos de engenharia, sGo admitidos os
seqguintes regimes:

| - empreitada por prego unitario;

Il - empreitada por preco global;

Il - contratagéo por tarefa;

IV - empreitada integral; ou

V - contratagéo integrada.

§ 10 Nas licitagbes e contratagdes de obras e servigos de engenharia serdo adotados,
preferencialmente, os regimes discriminados nos incisos Il, IV e V do caput deste artigo.
§ 20 No caso de inviabilidade da aplicagdo do disposto no § 1o deste artigo, poderéa ser
adotado outro regime previsto no caput deste artigo, hipétese em que serdo inseridos
nos autos do procedimento os motivos que justificaram a excegao.
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§ 30 O custo global de obras e servigos de engenharia devera ser obtido a partir
de custos unitarios de insumos ou servigos menores ou iguais a mediana de seus
correspondentes ao Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e Indices da Construgédo
Civil (Sinapi), no caso de construgéo civil em geral, ou na tabela do Sistema de Custos
de Obras Rodoviarias (Sicro), no caso de obras e servigos rodoviarios.

§ 40 No caso de inviabilidade da definigdo dos custos consoante o disposto no § 30
deste artigo, a estimativa de custo global podera ser apurada por meio da utilizagéo de
dados contidos em tabela de referéncia formalmente aprovada por 6rgaos ou entidades
da administragdo publica federal, em publicagbes técnicas especializadas, em sistema
especifico instituido para o setor ou em pesquisa de mercado.

§ 50 Nas licitagbes para a contratagdo de obras e servigos, com excegéo daquelas onde
for adotado o regime previsto no inciso V do caput deste artigo, devera haver projeto
basico aprovado pela autoridadecompetente, disponivel para exame dos interessados
em participar do processo licitatorio.

§ 60 No caso de contratagbes realizadas pelos governos municipais, estaduais e do
Distrito Federal, desde que ndo envolvam recursos da Uniéo, o custo global de obras e
servigos de engenharia a que se refere o § 30 deste artigo podera também ser obtido a
partir de outros sistemas de custos ja adotados pelos respectivos entes e aceitos pelos
respectivos tribunais de contas.

§ 70 E vedada a realizagdo, sem projeto executivo, de obras e servigos de engenharia
para cuja concretizagao tenha sido utilizado o RDC, qualquer que seja o regime adotado.

Entende-se por regime de execucgao indireta aquele no qual a Administragao
contrata um terceiro para executar o objeto que também é responsavel pelo cum-
primento das obrigacdes assumidas. A modelagem contratual utilizada devera, por
obvio, atender as necessidades da Administracdo e se coadunar com o objeto licitado.

Anovidade do RDC ¢é a Contratagao Integrada — Cl - (normatizada no art.
9°). Os demais regimes de execugédo ja estavam determinados na lei 8666/93.
Percebe-se, de pronto, que os regimes de tarefa e contratagéo por prego unitario
ganham carater excepcional e somente deverao ser utilizados mediante expres-
sa justificativa da Administragédo. Alids, a lei € redundante ao afirmar que tais
regimes de carater residual somente poderao ser adotados mediante justificativa
da Administracao. A adogao de qualquer dos regimes estipulados em lei somen-
te sera possivel mediante anuéncia expressa do poder publico. E o imperioso
mandamento que se extrai do principio da motivacdo dos atos administrativos.

A empreitada por preco unitario sera utilizada quando a Administracéo
desejar contratar empresa para executar um objeto por prego certo e unidades
individualizadas. Essa empreitada € cabivel, portanto, quando o objeto puder ser
executado por etapas e determinada empresa se incumbir de uma delas. Uma
caracteristica importante desse tipo de empreitada € que o pagamento sera de-
vido ap6s o recebimento de cada unidade especifica que pode, por exemplo, ser
metros quadrados ou metros cubicos?.

2 OLIVEIRA, Pedro Jorge. Obras Publicas: Tirando suas duvidas. Belo Horizonte. Ed.
Férum, 2010, p. 54.
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A tarefa, por sua vez, devera ser utilizada para atividades de baixa com-
plexidade, com celeridade e valores reduzidos (geralmente inferiores ao limite
de convite), como para a contragéo de profissionais autbnomos para executarem
algum reparo em prédio publico.

Os regimes preferenciais sédo, portanto a contragdo por prego global, a
empreitada integral e a contratagao integrada.

No caso da contratagao por prego global, a Administragao contrata a em-
presa que ofertou o menor prego considerando todos 0s pre¢os em conjunto e deve
ser utilizada para situagdes nas quais existem informagdes precisas sobre o objeto
executado. JUSTENS? observa que sera aplicavel em situagdes nas quais exista cla-
ra definicdo dos encargos, das atividades, dos materiais, das circunstancias perti-
nentes ao objeto e a descrigdo da obra com elevado grau de precisao. Nesse tipo de
empreitada, os pagamentos sao feitos de acordo com o cronograma fisico-financei-
ro, consolidados pelas devidas medigdes conforme itens executados.

Nessa forma de contratacdo deve-se estar atento aos precos unitarios
que compdem o prego global para evitar o chamado “jogo de planilha” que cor-
responde a cotacido de precos unitarios abaixo do preco de mercado de forma
a “fabricar” um prego global menor e ganhar a licitagdo. Quando da fase de
execugao contratual, a empresa inventa uma justificativa qualquer e alega a im-
possibilidade de executar o contrato por aquele prego global, possivelmente em
razao dos pregos defasados de alguns insumos. A empresa pressiona, portanto,
a Administracao para o Reequilibrio Econémico Financeiro do Contrato. Feliz-
mente os diversos sistemas de controle vém rechacando essa pratica e mesmo
em se tratando de pregos globais, prestando atengcéo nos diversos elementos
que compde o preco final. E condi¢do indispensavel para o uso da empreitada
por preco global a existéncia de projeto executivo, assim como para todas as
obras e servigos de engenharia executados sob a égide de RDC.

Os regimes que mais nos interessam, até pelo escopo do RDC, séo a
empreitada integral e a Contragao integrada.

A Empreitada integral deve ser utilizada em situa¢des nas quais a Admi-
nistracdo deseja estabelecer uma unidade operacional quando a infraestrutura

3 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios ao RDC. Sao Paulo: Dialética, 2013, p. 156.
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fisica ja existente ainda nao é suficiente para atender o interesse publico*, agre-
gando servigos e outras atividades indispensaveis ao desempenho da atividade.
Nesse diapasao, ndo seria razoavel uma empreitada integral para a constru¢ao
de um edificio residencial por conta da inexisténcia de uma atividade operacional
desenvolvida a partir desse imovel. Por outro lado, seria possivel uma empreita-
da integral para a construgdo de uma hidroelétrica, uma rodovia concessionada
ou um presidio. Da-se, pois, a entrega de um bem em condi¢des de operacéo e
esse carater de continuidade diferencia a empreitada integral da simples emprei-
tada por precgo global. No caso da empreitada integral, o particular além de cons-
truir o bem, fica incumbido de tomar as providéncias para sua correta operagao.

A empreitada integral e a contratacao integrada sao variagdes de moda-
lidades de contratagdo chamada Turnkey. Nesses dois tipos de regimes, o Esta-
do contrata uma empresa que sera incumbida de construir e operar a estrutura
contratada. Uma diferenga importante, no entanto, é que na contragao integrada
o particular é responsavel por definir o desenho adequado do projeto ao passo
gue na empreitada integral tal responsabilidade corre por conta do Poder publico.

Para entender melhor esses regimes de contragao, cabe observar como
a lei do RDC (e o Decreto 7.581/11) trata da contracéo integrada para, ato conti-
nuo, situar esse regime de execugao nos contratos do tipo Turnkey.

3. CONTRAGAO INTEGRADA

O dispositivo legal assim trata a matéria:

Art. 90 Nas licitagbes de obras e servigos de engenharia, no dmbito do RDC, podera
ser utilizada a contratagéo integrada, desde que técnica e economicamente justificada.
§ 10 A contratagdo integrada compreende a elaboracdo e o desenvolvimento dos
projetos basico e executivo, a execugdo de obras e servigos de engenharia, a montagem,
a realizagao de testes, a préoperacdo e todas as demais operagcbes necessarias €
suficientes para a entrega final do objeto.

§ 20 No caso de contratagéo integrada:

I - o instrumento convocatério devera conter anteprojeto de engenharia que contemple
os documentos técnicos destinados a possibilitar a caracterizagcdo da obra ou servigo,
incluindo:

a) a demonstragéo e a justificativa do programa de necessidades, a visdo global dos
investimentos e as definicbes quanto ao nivel de servigo desejado;

b) as condigbes de solidez, seguranga, durabilidade e prazo de entrega, observado o
disposto no caput e no § 10 do art. 60 desta Lei;

4 Ibid, p. 158.
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c) a estética do projeto arquiteténico; e

d) os pardmetros de adequagdo ao interesse publico, a economia na utilizagédo, a
facilidade na execucéo, aos impactos ambientais e a acessibilidade;

Il - o valor estimado da contratagéo sera calculado com base nos valores praticados
pelo mercado, nos valores pagos pela administracdo publica em servigos e obras
similares ou na avaliagao do custo global da obra, aferida mediante orcamento sintético
ou metodologia expedita ou paramétrica; e

Il - sera adotado o critério de julgamento de técnica e preco.

§ 30 Caso seja permitida no anteprojeto de engenharia a apresentagdo de projetos com
metodologias diferenciadas de execucgdo, o instrumento convocatério estabelecera
critérios objetivos para avaliagdo e julgamento das propostas.

§ 40 Nas hipoteses em que for adotada a contratagéo integrada, é vedada a celebragéao
de termos aditivos aos contratos firmados, exceto nos seguintes casos:

| - para recomposi¢cdo do equilibrio econémico-financeiro decorrente de caso fortuito
ou forga maior; e

Il - por necessidade de alteracdo do projeto ou das especificacbes para melhor
adequacgéo técnica aosobjetivos da contratagdo, a pedido da administragdo publica,
desde que ndo decorrentes de erros ou omissées por parte do contratado, observados
os limites previstos no § 10 do art. 65 da Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993.

Nas ultimas décadas houve uma aumento gradual de varias formas dos
chamados package contracts, numa tentativa de melhorar a performance dos
projetos patrocinados pelo poder publico. Ha vérias formas de package con-
tracts, donde se destacam:

a) Buy-Build-Operate (BBO): ha a transferéncia do bem para o setor
privado logo no inicio da parceria que o opera por um periodo determinado de
tempo. O controle do poder publico é exercido pelo contrato e ao tempo da trans-
feréncia do bem.

b) Build-Own-Operate (BOO): O parceiro privado financia, constréi, pos-
sui e opera 0 bem ou servigo por periodo de tempo indefinido. O controle do Esta-
do é exercido quando da celebragdo da avenca e mediante medidas regulatorias.

c) Build-Own-Operate-Transfer (BOOT): o setor privado recebe uma
franquia do poder publico para financiar, construir e operar (mediante cobranga
de um determinado valor) por um prazo determinado de tempo apds o qual a
propriedade do bem é transferida para o setor publico.

d) Build-Operate-Transfer (BOT): Semelhante ao caso anterior, o Po-
der Publico desenha, financia e constrdi uma nova infraestrutura sob as regras
de um contrato de concessao, operando durante um periodo pré determinado
de tempo. Depois do termo final do contrato, o bem é transferido para o setor
publico. A modelagem BOT é a mais comum nos contratos de PPP formatados
no Brasil. Nesses contratos, o Poder Publico é responsavel pela desapropria-
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¢ao de terras, pela concessao de licengas, pelo design do projeto e pelas medi-
das regulatérias. Vé-se, pois que a empreitada integral bem se encaixa nessa
definicao de BOT.

e) Build-Lease- Operate-Transfer (BLOT): O setor privado desenha,
financia e constréi um infraestrutura e a opera mediante leasing, conforme o pa-
gamento de uma renda. Dessa forma, o parceiro privado aluga os equipamentos
do governo, renovando-os, modernizando-os e expandindo-os. Assim, passa a
opera-lo sem a obrigagao de, findo o contrato, transferi-lo para o poder publico.

f) Designing-build-finance-operate: Nesse caso, o setor privado ela-
bora o projeto; € proprietario dos bens afetos a operagao; executa e gerencia.
Nao haveria, no entanto, a obrigagao de transferéncia no final do contrato dos
bens para o governo. Esse e o0 caso anterior podem ser formas de modelagem
de Contratagao Integrada. O grande diferenciador em relagao a ja conhecida e
muito usada empreitada integral € que o setor privado ficara responsavel pela
modelagem, pelo desenho do projeto e com todas as implicagbes que advie-
rem dessa opcgao.

Nesse ponto ja sabemos que a lei do RDC estabelece para execugéo
indireta de obras e servigos uma série de regimes de Execugéo e esses regimes
ditardo os contratos celebrados e todo o ritmo da execugao do projeto. Alias,
como acenamos anteriormente, o RDC - e de resto toda legislagdo produzida
nos ultimos anos sobre compras governamentais - cingiram-se a determinar
novas regras de licitagdo mas pouco disseram sobre a estrutura contratual. O
préprio dispositivo em comento, conquanto crie uma nova forma de execugao, €
timido ao dispor sobre as peculiaridades desse tipo de contracio. A esperanca
que foi depositada no Decreto regulamentador da matéria acabou frustrando as
expectativas. Em um contrato de Turnkey (Esses contratos do tipo turnkey tam-
bém podem ser conhecidos pela alcunha de “design and building” ou EPC — En-
gineering Procurement and Construction) estruturado sob a forma de empreitada
integral, o construtor é responsavel pelos defeitos na construgdo mas se exime
das falhas advindas do mal desenho do projeto.

O regime de contratacao integrada é de grande importancia por conta
que a fase de design e construgado do projeto € a que concentra maiores riscos
(sobretudo em contratos do tipo BOT (Buit Operate and Transfer)).
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Na Contragao integrada, a licitagdo é formatada de maneira que o setor
privado estabelega o design e construa o bem, objetivando satisfazer os niveis
de performance requeridos pelo Governo. A contratagéo integrada compreende
a elaboragao e o desenvolvimento do anteprojeto de engenharia; a execugao de
obras e servigos de engenharia; a montagem; a realizagao de testes; a pré-ope-
racao e todas as demais medidas necessarias para a entrega final do objeto.

Vé-se, pois, que a especificidade do objeto e a necessidade de um de-
sign adequado determinam um carater complexo a Contratagao Integrada. Quais
entdo as vantagens e desvantagens da utilizagao desse tipo de modelagem.

4. VANTAGENS DA CONTRATAGAO INTEGRADA

4.1 Concentragcao de responsabilidade

Sob a perspectiva do Governo, a Contratagado integrada apresenta a gran-
de vantagem de concentrar a responsabilidade em apenas uma empresa. E muito
comum em contratos publicos o chamado “jogo de empurra” quando uma empresa
tenta restringir a sua responsabilidade por uma falha culpando o Governo ou outra
empresa. Quando o Governo elabora o projeto, a empresa executora pode ale-
gar que o seu inadequado desenho acabou por prejudicar a correta execugao da
obra. Quanto esse conflito de responsabilidade ocorre, ndo raro o projeto é objeto
de demandas judiciais, quer seja da empresa executora, requerendo Reequilibrio
Econdmico Financeiro sob o argumento da impropriedade do projeto basico para
atender os padrdes de eficiéncia e qualidade requeridos pela Administragdo; quer
seja pelo proprio Governo que alega a ma execugao do servigo.

A Contratacéo Integrada sera adequada quando o Poder Publico nao ti-
ver expertise suficiente para elaborar o projeto basico ou (o0 que € muito comum)
nao tiver muita certeza do que realmente quer. Esse tipo de contratacdo podera
ensejar maior eficiéncia pela assuncéo de técnicas mais modernas advindas da
modelagem elaborada pelo setor privado.

Outro ponto favoravel (que decorre do primeiro) é que o contratado deve
suportar qualquer custo adicional resultante do mau desenho do projeto ou de
inadequado planejamento para execugao do objeto. Isso € muito importante por-
que nao é incomum a empresa requerer o Reequilibrio Econémico Financeiro
alegando aumento dos custos por conta de defeitos do design do projeto. Em ou-
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tras palavras, muitas reclamagdes existem quando os projetos basicos elabora-
dos pelo poder publico se demonstram desarrazoados e necessitam adaptacdes
durante a execugao do contrato para a adequada execugao do projeto.

Percebe-se que o grande desafio da Contragao Integrada € produzir um
projeto que minimize o ciclo de vida dos custos (life-cycle costs) do que simples-
mente diminuir os custos iniciais do projeto pela elaboragao de anteprojetos de
engenharia mais simplificados. Esse € um grande risco da Contratagao Integra-
da porque a empresa pode tentar economizar os custos da elaborag¢ao do proje-
to basico engenharia e esses custos serem ampliados quando da execugao do
projeto. Vé-se pois que se abre grande espacgo para selegdo adversa porque 0s
custos poderao propositadamente ser empurrados para a execugao contratual, o
que levaria a fortes pressoes pelo reequilibrio Econédmico Financeiro do Contra-
to. Isso é relevante porque a lei do RDC estabelece um limite para modificacées
no contrato (Isso sera detalhado no item 6).

4.2 Economia de tempo

Outro ponto positivo € que o projeto pode ser concluido em um periodo
mais curto de tempo, considerando que o setor privado o elaborara e executara.
Isso € mais verdadeiro no caso da Contratagao Integrada porque a lei do RDC
nao estabelece a exigéncia do Poder Publico elaborar um projeto basico, mas
sim a apresentacdo de um anteprojeto de engenharia acostado ao documento
editalicio. Trata-se de expediente benéfico porque a empresa pode elaborar o
desenho do projeto ja tendo em mente a forma mais racional de executa-lo.

Dessa forma, é necessario que o Governo esteja realmente convicto que
havera diminuicdo do tempo gasto no projeto quando decidir pela Contratagao
Integrada. Isso deve se coadunar com uma previsao realista para o planeja-
mento e a execugdo da obra, previsao essa que decerto sera dificil de avaliar
considerando que Administracdo nao tera controle sobre a elaboragao do projeto
basico de engenharia e ndo podera observar se as estimativas feitas pela em-
presa serao ou nao realistas.

Essa vantagem € importante porque como a fase inicial € a mais arrisca-
da, cabe termina-la logo para que possa gerar receita e amortizar o investimento.
Nasce entdo um dilema que se traduz na opg¢ao da rapida elaboragao e cons-
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trugao do projeto pela delegacédo do design ao particular e a perda de controle
da Administragcdo sobre esse mesmo design e sua consequente execugao. O
Governo devera ter firme convicgdo que essa perda do controle do projeto sera
recompensada por uma maior qualidade final do produto.

4.3 Diminuicao do Prec¢o Final

Como corolario da vantagem anterior, a elaboragdo do projeto basico
de engenharia com base em toda expertise empresarial da empresa e seu total
controle sobre essas duas fases (design and build) podera culminar com a dimi-
nuicao real do preco final. Dizemos real porque, ab initio, o prego da Contratacao
Integral sera maior do que de uma empreitada integral porque a empresa tera
que colocar nos seus custos o design do projeto. Ademais, a fase de preparacgéo
de projeto é bastante custosa e, em muitos casos, pode chegar a 3% do valor to-
tal do projeto. Claro esta que no caso da Contratacéo Integrada, o Governo nao
tera que fazer um projeto detalhado mas sim um “anteprojeto de engenharia”. A
razao dessa simplificagcdo € que como os custos sdo muito elevados, seria de-
masiado oneroso promover todo o design antes da licitagao. A empresa, quando
da elaboracéo do projeto basico, correra o risco de ndo recuperar esses custos
com a celebragao do contrato.

De qualquer forma, mesmo que ab initio a Contratagcédo Integrada seja
uma opgao mais cara, podera ensejar economias mais adiante sobremodo pela
auséncia de conflito entre o design promovido pelo Governo (no caso da emprei-
tada integral) e a execucéo feita por empresa particular. Como na Contratagao
Integral € uma unica empresa que elabora essas duas fases, podera (ja na fase
de modelagem) estabelecer qual a melhor forma de elaborar o objeto, como me-
nores custos e com mais eficiéncia.

E bem verdade que com tanta concentracdo de responsabilidade nas
maos da empresa privada, em mais riscos incorrera e mais cobrara pela assungao
desses riscos. Além disso, aumentara os “custos de Agéncia” porque o Governo
tera mais dificuldade de avaliar se realmente o projeto basico elaborado pela
empresa atendera as demandas da Administragdo. Isso ensejara a necessidade
de fiscalizagao e controle com custos elevados, sendo, portanto, necessaria uma
idéia de como esses custos se distribuirdo ao longo da execugéo do contrato.
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Além disso, como o setor privado detém um controle mais amplo dos
custos do projeto (sobremodo porque ele elabora o design), o Governo teria mais
dificuldade de chancelar um eventual aumento de custos proposto pela empre-
sa. Dessa forma, uma alternativa seria estabelecer um contrato do tipo lump-
sum (prego fechado) do que um cost-plus, que pagaria de acordo com os custos
do projeto. Evidente que contratos do tipo prego fixo também s&o problematicos
porque o Governo pode ter dificuldades de avaliar a adequada execucao do ob-
jeto e sua viabilidade frente ao design originalmente proposto. A melhor solugéo
seria adicionar aos critérios de pagamento parametros de performance. Esse é o0
caso da Contratagéo Integrada que se apresenta como um contrato do tipo lump-
sum, mas os pagamentos estardao condicionados ao atingimento de parametros
de performance estabelecidos no contrato.

Muito embora fique insito ao modelo de RDC o estabelecimento de
parametros de performance, ha sempre o risco desses parametros serem rela-
xados com o tempo, sobremodo quando o empreendimento envolve constante
incremento tecnoldgico.

5. DESVANTAGENS DA CONTRATAGAO INTEGRADA

5.1 Dificil Comparacao de Propostas

Do ponto de vista do Governo é dificil comparar as diferentes propostas
de design porque muito provavelmente elas ndo serdo uniformes, considerando
que havera varias formas de atender os requisitos de performance estabelecidos
pelo poder publico. Esse € um grande dilema do Governo. Se de fato o design &
muito importante, o Governo devera procurar um profissional ou empresa espe-
cifica para elabora-lo e ai 0o emprego da Contratagao Integrada perderia sentido.

5.2 Risco de diminuigdo do numero de participantes na licitagao

Outra desvantagem é que como elaborar design € um processo lento e
custoso, esses elevados custos podem afastar potenciais participantes da lici-
tacdo, mesmo que o vencedor do certame tenha seus custos ressarcidos pelo
poder publico. Uma estratégia intermediaria seria permitir que as empresas ofer-
tassem seus projetos de engenharia e que tivessem esses projetos aproveitados
pela empresa vencedora, condicionado a algum tipo de ressarcimento.
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Essa complexidade da Contragéo Integrada pode acabar por diminuir
muito o numero de participantes na licitagdo. Nao é incomum que diante da au-
séncia de empresas que possam ofertar esse pacote “full service”, as licitagdes
sob contratagado integrada sejam revogadas e o Governo tenha que optar por
outras modelagens.

Uma repercusséao possivel para o risco assumido pela empresa de elabo-
rar o design do projeto e n&o ser a vencedora sera que todas as empresas pode-
réo colocar projetos pouco aperfeigoados e mais baratos de elaborar. Assim, 0 mo-
delo de anteprojeto de engenharia estabelecido pela Contratagéo Integrada pode
ensejar o risco do subdesign, considerando que o poder publico nao tera expertise
suficiente para detectar o grau de acuidade dos designs apresentados. Nesse
contexto, o Poder Publico podera ter que empregar consultores privados para a
escolha da proposta mais vantajosa e ai a economia de tempo pela concentragao
design-contrucao estabelecida pela Contratacao Integrada podera se esvair.

5.3 Orisco do Design Down

Assim, diante do ineditismo da proposta da Contratagao Integrada (mal-
grado a sua utilizagdo no ambito das contratagdes elaboradas no ambito da
Petrobras) ndo ha expertise juridica para elabora-la e controlar sua execucao,
0 que entronizara um enorme risco quando das agbes (e havera muitas!) de
Reequilibrio Econémico Financeiro submetidas aos Tribunais. Um elemento im-
portante seria estabelecer algum tipo de seguro contra o desenho inadequado,
muito embora geralmente os seguros cubram varios defeitos de execugdo, mas
nao sao abrangentes o suficiente para resguardar o desenho do projeto.

Em termos de incentivos, ha a tendéncia da empresa realizar um design
down, ou seja, diminuir a complexidade do projeto basico de engenharia para ficar
mais livre para adequar o design na fase de execugao e diminuir a sua responsabilida-
de. Assim n&o esta clara qual a distancia entre o anteprojeto de engenharia elaborado
pelo Governo e o projeto basico elaborado pela empresa. Tanto mais incompleto
serao o anteprojeto de engenharia e o projeto basico elaborado pela empresa, quanto
mais tecnologicamente inovador for o projeto final. A realizagdo de uma licitagao para
uma rodovia pedagiada pode ter grau de complexidade técnica reduzida, consideran-
do que a tecnologia é conhecida. Se essa rodovia demandar necessidade técnicas
complexas e inovadoras, justificar-se-a a Contratagao Integrada.
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Assim, mais uma vez, alertamos que nem o RDC e tampouco a sua mo-
delagem na forma de Contratagéo Integrada devem ser vistos como perempto-
rios. Tudo dependera da natureza do objeto, da emergéncia do poder publico em
realizar a obra (figuemos atentos a timing politico) e ao grau de expertise tanto
da Administracao e, sobretudo, da empresa contratada.

Em um arranjo de Contratagdo Integrada, o Governo resta fragilizado
porque ao nao executar um projeto basico e se contentar com um anteprojeto de
engenharia (que por definicdo € menos abrangente do que o projeto basico) tem
menor controle sobre a execug¢ao do objeto e dificuldade de estabelecer para-
metros claros de performance por conta da perda de aderéncia em relagao aos
seus interesses e da empresa contratada. Também ha dificuldade de garantir a
participagédo dos usuarios e do préprio Governo com idéias e sugestdes porque
o anteprojeto nasce fruto exclusivamente da expertise da empresa.

Em muitas modelagens do tipo turnkey existe a possibilidade de nego-
ciagbes com o setor privado quanto as caracteristicas técnicas do projeto. No
caso da Contratagao Integrada, ndo ha essa opgao.

A opcao da Contratacdo Integrada somente se justificaria se a Adminis-
tracao tiver condigdes de definir o que realmente deseja vis a vis indicadores para
avaliar a performance da empresa privada. Se o Poder Publico ndo estiver con-
vencido que o design proposto pelo privado € uma boa opg¢ao ou se tiver dificulda-
de de avaliar as opgdes escolhidas, ai ndo valera a pena correr o risco de imple-
mentar a Contratacao Integrada, perdendo controle sobre a formatagao do projeto.
A questdo da avalicdo de performance é ponto fulcral e o Poder publico podera
adotar quatro estratégias para estabelecer performance em contratos Turnkey®:

- Desenvolver uma clara descri¢do do projeto em termos funcionais. Isso
significa realmente entender do que se trata e quais as implicagdes técnicas da
proposta apresentada pelo privado com o projeto de engenharia.

- Definir critérios qualitativos e operacionais para avaliagao de perfor-
mance. Aqui o grande problema do Bechmark, ou seja, estabelecer parametros

5 GIBBS, Tony. An Assessment of Turn-key Contracts for the Realisation of Capital Works
Projects Principally for Public Sector Healthcare Facilities prepared by under contract to
The Pan American Health Organisation with funding from The United States Agency for
International Development. November 2008. Disponivel no enderego eletrénico www.
disaster-info.net/.../WindHazards_Turn-key.pdf. Acesso em: 25 de set. 2013.
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de comparacao muitas vezes é dificil, sobremodo quando ha um forte compo-
nente de incremento tecnoldgico.

- Definir os objetivos que deseja alcangar antes do inicio da execugéao
do projeto.

- Elaborar roteiro claro sobre avaliacao de cada fundamental item
do projeto.

Nesse contexto, quatro sdo as performances estratégicas que devem
ser avaliadas: gerenciamento; prazo; técnica e custo.

No que se refere a capacidade gerencial (Qque também pode se rela-
cionar com a capacidade técnica) deve-se ficar atento para a solugéo técnica
apresentada pelo privado para elaboragdo do objeto. A Administragdo devera
ter expertise suficiente para avaliar se a proposta apresentada € viavel eco-
nomicamente e factivel do ponto de vista técnico. Podera, para tanto, lancar
mao de consultores externos, muito embora deva sempre atentar para os cus-
tos de transacdo envolvidos na contratacdo desses experts. Deve-se também
avaliar se a empresa proponente tem experiéncia na elaboragao de design de
projetos, bem como na execug¢ao conforme opgdes técnicas escolhidas. Nesse
mesmo sentido, avaliar se a empresa tem experiéncia em trabalhar com gover-
no, qual o seu grau de governanga e se ja elaborou projetos naquela especifica
regiao ou em locais similares.

Outro ponto importante a considerar é a qualidade. O parceiro privado
e 0 Governo devem estar conscientes das restricbes orgamentarias do projeto
e ficar bem consignado no contrato os padrbes de qualidade requeridos. O Go-
verno deve ficar bem atento para o comum expediente de troca de materiais e
mudanca nos critérios de execucao com o fito de baratear a obra e permitir ao
privado a recomposi¢do de margem de lucros. Essa pratica, que se potencia-
liza com a selecio adversa, ensejada por um anteprojeto de engenharia, deve
ser combatida com muito bons critérios de performance e acompanhamento
permanente da obra.

Um grande problema em projetos vultosos e complexos € o tempo para
elaboracido e execucao do contrato. Muitas vezes, a pressa em encontrar solu-
¢Oes para resolver os problemas acaba por gerar problemas adiante como, por
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exemplo, embargos por problemas ambientais. A questdo sensivel em projetos
de Contratacao Integrada € saber qual, de fato, sera o grau de completude (ou
incompletude) do anteprojeto de engenharia e qual a implicagdo desse projeto
simplificado. O tempo de execug¢ao da obra é fundamental porque penalidades
podem ser aplicadas pelo input supply, o offtake purchase ou o concessionario.
Ademais, ndo havera receita até que o projeto esteja todo concluido.

Quanto aos critérios técnicos, € necessario elaborar procedimentos lici-
tatérios que fagam mencao a esses critérios e dé possibilidade a Administragao
discernir sobre a melhor escolha a ser feita. No que se refere aos custos, atentar
para o ciclo de vida desses custos (life cycle costs) e como eles sdo espraiados
ao longo da execugao do projeto.

Elencada as peculiaridades da Contratagdo Integrada, cumpre investi-
gar em que circunstancias ela deve ser utilizada. Sera um regime preferencial? A
lei do RDC ampliou as hipéteses de julgamento por técnica e prego consignadas
na lei 8666/937 As opgdes estabelecidas na Lei do RDC que possibilitam a utili-
zagao desse regime sao taxativas ou exemplificativas?

A primeira justificativa € perquirir quais as vantagens para a utilizagao
tanto do RDC, e mais especificamente da Contratagao Integrada. Nesse sentido,
o conceito de Value of Money deve ser considerado. O Value of Money procura
captar o beneficio total do projeto executado, considerando seu custo durante
toda a sua vida util, a qualidade do bem ou servigo prestado e as externalidade
geradas, tais como crescimento econémico; impacto ambiental; mobilizagao de
recursos; impacto social e governanga. Delmon®, fazendo mengao a experiéncia
inglesa, elenca alguns fatores que devem ser considerados para fins de VOM:

- Aforma como os riscos seréo alocados pelas partes;

- Focalizar o conjunto total dos custos envolvidos no projeto em vez de
centrar-se apenas nos custos imediatos;

- Analisar aspectos de planejamento integrado buscando a harmoniza-
¢ao entre a soft e a hard infraestrutura;

6 KUPFER, David e HASENCLEVER, Lia. Economia Industrial: Fundamentos Tebéricos e
Praticos no Brasil. Sdo Paulo, Ed. Campus, 2002, p. 14
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- Suficiente flexibilidade para assegurar que qualquer mudanga nas es-
pecificagcdes originais decorrentes da melhor adequagdes para entrega do bem
ou servigo ou mesmo mudangas tecnolédgicas poderdao se acomodadas durantes
a vida util do empreendimento a razoavel custo;

- Assegurar suficientes incentivos tanto no procedimento licitatério com no
contrato para assegurar que 0s bens ou servigos sejam entregues em tempo habil,
de forma eficiente e eficaz, considerando também as recompensas e punigdes;

- O desenho da licitacdo bem como do contrato devera estabelecer de
forma adequada as mudancas que poderao ocorrer durante a execugao do con-
trato, como, mudangas politicas; design do ativo; a necessidade de reforma ou
mudanca dos bens utilizados durante a vida util do bem;

- Suficiente expertise tanto do setor publico quanto do setor privado para
gerenciar projetos de elevada complexidade;

- Adequada construcido de indicadores de performance de forma que
garanta a entrega adequada e efetiva dos bens e servigos contratados;

- Detectar se a tecnologia do setor é estavel ou submetida a fortes mu-
dancas durante a vida util do bem;

Alei do RDC dispde (artigo 9°) que a administragcao podera utilizar a con-
tratacdo integrada quando circunstancias técnicas e econémicas a justificarem
como, por exemplo,”: a) elevada complexidade do objeto; b) necessidade de ca-
pacidade gerencial e operacional com grau elevado de expertise; ¢) necessidade
de solugdes técnicas especificas e inovadoras; d) necessidade de atendimento
de prazos, em virtude de compromissos assumidos com o Governo Federal; v)
na centralizacédo/otimizagédo de gerenciamento de todos os processos envolvi-
dos; vi) na possibilidade de redugédo dos impactos operacionais pela presenga
de uma unica contratada; e vii) na redugdo dos entraves relativos aos conflitos
de responsabilidades que costumeiramente ocorrem na contratacao parcelada.

Portanto se esses fatores estiverem presentes devera a administragao
optar pela Contragéo Integrada. Assim, ndo deve esse regime contratual ser visto
como excepcional ou mesmo subsidiario. Deve ser adotado pela Administracéo

7 TCU, AC - 1510-22;13-P, p. 13.
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—em atengéao ao principio da eficiéncia — sempre que condi¢des e caracteristicas
do objeto assim o impuserem.

Se adotarmos o regime de Contratagédo Integrada deveremos julgar as
propostas pelo critério de técnica e precgo (art. 8° §2°) e para tanto dos ditames
do art. 20 do RDC devem ser considerados, a saber:

Art. 20. No julgamento pela melhor combinagcdo de técnica e prego, deverdo ser
avaliadas e ponderadas as propostas técnicas e de prego apresentadas pelos
licitantes, mediante a utilizagdo de parametros objetivos obrigatoriamente inseridos no
instrumento convocatério.

§ 10 O critério de julgamento a que se refere o caput deste artigo sera utilizado quando
a avaliagdo e a ponderagdo da qualidade técnica das propostas que superarem 0s
requisitos minimos estabelecidos no instrumento convocatoério forem relevantes aos
fins pretendidos pela administragdo publica, e destinar-se-a exclusivamente a objetos:
I - de natureza predominantemente intelectual e de inovagdo tecnoldégica ou
técnica; ou

Il - que possam ser executados com diferentes metodologias ou tecnologias
de dominio restrito no mercado, pontuando-se as vantagens e qualidades que
eventualmente forem oferecidas para cada produto ou solugao. (grifo nosso)

O primeiro critério, por ébvio, ndo diz respeito a Contratagao Integrada
porque esse nao € instrumento habil para contratagao de servigos de natureza
preponderantemente intelectual. A segunda opg¢ao seria para objetos que reque-
resse inovacédo tecnoldgica ou técnica. E sabido que a lei 8666/93 adota como
critério para julgamento por técnica e prego (art.46) nas seguintes hipoteses?:

(i) quando houver autorizagdo expressa e mediante justificativa cir-
cunstanciada da maior autoridade da Administracdo promotora constante do
ato convocatoério,

(i) para fornecimento de bens e execugao de obras ou prestagdo de
servigos de grande vulto,

(iii) majoritariamente dependentes de tecnologia nitidamente sofisticada
e de dominio restrito,

(iv) atestado por autoridades técnicas de reconhecida qualificagao,

(v) nos casos em que o objeto pretendido admitir solugbes alternativas
e variagbes de execugao, com repercussoes significativas sobre sua qualidade,

8 TCU, AC — 1510-22;13-P, p. 11
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produtividade, rendimento e durabilidade concretamente mensuraveis, e estas
puderem ser adotadas a livre escolha dos licitantes, na conformidade dos crité-
rios objetivamente fixados no ato convocatério.

No caso da lei do RDC, o uso do critério de julgamento técnica e prego é
aplicavel para os “objetos que possam ser executados com diferentes metodolo-
gias ou tecnologias de dominio restrito no mercado (inciso Il, §1°, art 20). Vé-se,
portanto, que a lei do RDC ampliou as hipoteses de uso do tipo técnica e preco
ao nao mais exigir que o critério seja chancelado por autoridade publica para cor-
roborar 0 uso de tecnologias sofisticadas. Dessa forma, podera ser utilizada para
obras de grande vulto, mesmo que ndo usem tecnologias de elevada qualificagao.

A questao fundamental é se, de fato, as hipoteses de técnica e prego fo-
ram expandidas pelo RDC, ou melhor, se o suporte fatico da norma se coaduna
com a necessidade de mais eficiéncia.

Como a contratagéo integrada é do tipo DBOT, portanto com forte énfase na
técnica, parece razoavel que esse critério tenha um peso importante na definicio da
proposta mais vantajosa. A polémica surge porque muitos doutrinadores analisam o
RDC sob as luzes da jurisprudéncia e da doutrina (caudalosa, diga-se) da lei 8666.
La — diferentemente daqui — a analise é calcada no fetiche do “menor preg¢o” e ndo
no critério de eficiéncia. Por outro lado, ontologicamente, projetos licitados pelo RDC
séo technical based, o que justifica a ampliagdo do uso do tipo técnica e preco.

A analise de conveniéncia ou nao do uso da Contratagao Integrada deve
ser feita bem antes, quando a Administracao optar por esse tipo de contracdo. Se
o fizer, o critério de julgamento técnica e preco ja estara implicitamente justificado.
Trata-se, portanto de tipo de licitagao vinculado, tendo a Administragao obrigacao
de adota-lo nos procedimentos executados mediante essa modelagem contratual.

O Decreto que regulamenta a matéria (Dec. 7.581/11) determina que o
fator de ponderagao mais relevante seja limitado a setenta por cento. Isso signi-
fica que, em tese, qualquer combinagao entre técnica e preco € possivel, desde
que o critério mais valioso n&o ultrapasse esse limite. Cumpre lembrar que o De-
creto ndo determina qual dos dois fatores (técnica o prego) devera preponderar.
Parece razoavel, no entanto, que o critério de técnica tenha maior ponderacgao.
Além disso, diz o Decreto que critério de sustentabilidade ambiental devera ser
considerado quando da avaliagao das propostas técnicas.
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Vé-se que os incentivos dos licitantes, o grau de assimetria de informa-
¢des e a intensidade da selecao adversa variarao conforme a partilha de ponde-
racao entre técnica e precgo definidas no edital do RDC. Se o critério técnica for o
preponderante (como parece razoavel ser), os licitantes terdo menos incentivos
para colocar precos abaixo da suas proprias valoracdes e isso levara certamente
a diminuicao da selecao adversa pelo critério preco.

Por outro lado, quanto maior a ponderacao pelo critério técnica, maior
a discricionariedade da Administracao em escolher a proposta mais vantajosa e
maior a pressao técnica. Assim, todo o cuidado é necessario para que a adminis-
tracao utilize os critérios adequados para a escolha da proposta que mais atenda
aos critérios de técnica.

6. TEORIA DA IMPREVISAO E REEQUILIBRIO ECONOMICO FINANCEIRO

Essas limitagbes sao estabelecidas pelo §4° do artigo 9° da lei do RDC
que estabelece:

§ 40 Nas hipdteses em que for adotada a contratacéo integrada, é vedada a celebragdo
de termos aditivos aos contratos firmados, exceto nos seguintes casos:

| - para recomposi¢cdo do equilibrio econémico-financeiro decorrente de caso fortuito
ou forgca maior; e

Il - por necessidade de alteracdo do projeto ou das especificacbes para melhor
adequacéo técnica aos objetivos da contratacdo, a pedido da administracdo publica,
desde que ndo decorrentes de erros ou omissées por parte do contratado, observados
os limites previstos no § 10 do art. 65 da Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993.

Caso a Administragao adote a Contratagao Integrada, somente poderao
ocorrer aditivos contratuais mediante alegagdo de Caso Fortuito e Forga Maior
ou por necessidade de alteragédo do projeto a pedido da Administragdo Publica.
Esse dispositivo € importante porque o instituto do Reequilibrio Econémico Fi-
nanceiro (REF) do Contrato deve ser rediscutido no direito brasileiro.

O primeiro ponto de analise sera na possibilidade de modificacédo unila-
teral do contrato por parte da Administracdo diante da necessidade de mudanca
no projeto ou suas especificagbes para atender de forma mais adequada os
objetivos da contratagcdo, desde que essa mudanga nao provenha de erros e
omissodes do contratado.
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Se forem detectados erros ou omissdes, nao cabe ‘a Administracao pro-
mover os reparos no contrato. E hipétese, conforme lembra JUSTEN FILHO?, de
desclassificacao do licitante. Se tal erro for revelado durante a execugao contra-
tual, acredita o referido autor que a Administracdo poderia promover alteracoes
para garantir a correta execugao do contrato, desde que isso ndao determine a
elevacado da remuneracao do particular. Sendo assim, mesmo diante de erros e
omissdes do projeto basico de engenharia , a Administragdo poderia promover
modificagdes contratuais mas isso n&o significa a assungéo pela Administragcéo
dos efeitos financeiro decorrentes. Essa é a opiniao de JUSTEN FILHO.

Admitir o reparo ao contrato, mesmo diante de erros ou omissodes técni-
cas, parece uma porta larga para toda e qualquer sorte de mudangas contratuais.
A Contratagao Integrada e sua formatacao contratual do tipo DBOT ja chancela
a constatacdo que a Administragcao nao tem expertise suficiente para elaborar as
propostas técnicas. Nao faz sentido, portanto, dar uma poder extrorverso “a Ad-
ministragdo para modificar o contrato sem uma ampla justificativa. Dessa forma,
a Administracao podera efetuar reparos ao contrato, mas em situacdes excep-
cionalissimas e mediante abertura de processo administrativo para chancelar a
correcao de rumos. Caso, no entanto, o contrato ndo possa mais ser executado,
cabe a resilicdo contratual e consequente imposi¢cao de san¢ao ao contratado.

A parte a questdo dos erros e omissées, a aplicacdo de rotineiras mo-
dificagdes unilaterais nos contratos administrativos € uma conhecida clausula
exorbitante. Essa modificagdo seguira as regras definidas no §1°art. 65 da lei
8666 que determina que o contratado ficara obrigado a aceitar os acréscimos
ou supressodes que se fizerem nas obras, servigos ou compras, até 25% (vinte e
cinco por cento) do valor inicial atualizado do contrato, e, no caso particular de
reforma de edificio ou de equipamento, até o limite de 50% (cinquenta por cen-
to) para os seus acréscimos.

Qual entdo o impacto da existéncia de Clausulas Exorbitantes na esti-
pulacéo dos riscos assumidos pelo contratante em um contrato administrativo?
Parece claro que as Clausulas Exorbitantes podem ser vistas como um tipo de
risco assumido pelo contratado e o seu comportamento sera funcéo do tipo de
prerrogativa que o Poder Publico ira exercer.

9 JUSTEN FILHO, Op cit, p. 205.
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Se o particular sabe que a Administragao tem a prerrogativa de cambiar
unilateralmente as clausulas contratuais, modificando os quantitativos do projeto,
sabe também que estara assumindo o risco desse comportamento da Administra-
¢ao. Em regra, as clausulas exorbitantes ndo sao consideradas na discusséo da
partilha de riscos, mas o particular as precifica e coloca em suas expectativas.

Assim, essa regra que é vista com certa condescendéncia no ambito
das licitacdes da lei 8.666, deve ser considerada com reservas e utilizada em
situagdes excepcionais para o RDC. A Administracdo nao podera desvirtuar
a seu bel prazer o projeto basico de engenharia, alegando razées genéricas.
Toda a expertise operacional advém da empresa privada e é ela responsavel
pelo desenho de todo o projeto. Ndo é possivel, portanto, analisar o dispositi-
vo'a luz da experiéncia da lei 8666, mas sim estabelecer um novo paradigma
com base no seu carater de extrema excepcionalidade.

A regra contida no inciso | do §4° do artigo 9° do RDC merece uma
maior ateng¢do. Diz a norma que a Administracdo somente concedera REF
diante da constatacao de caso fortuito e forca maior. Para tanto, o REF deve
ser reavaliado e tratado com rigor, considerando trés elementos fundamentais:
Risco, Probabilidade e Incerteza. Somente com base nesses elementos é que
poderiamos ter uma dimensao clara do instituto.

Na verdade, considerar uma visdo mais ampla do instituto do REF sig-
nifica assumir hipéteses: a) os agentes envolvidos sdo parcialmente racionais
(bound rationality); b) os individuos sdo maximizadores de suas expectativas
(utilitarismo); c) a aplicagdo da Teoria da Imprevisao dever ser feita sob novos
pressupostos e d) Existe forte incompletude contratual.

Embora as duas primeiras conjecturas sejam relevantes, vamos nesse
texto cingir nossa analise nas ultimas.
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6.1 Insuficiéncia da Teoria da Imprevisao como substrato teérico para
o Reequilibrio Financeiro do Contrato Administrativo

Para CORDEIRO™, o desequilibrio dos contratos, sobremodo apds as
grandes guerras, marcou o renascimento da clausula Rec Sic Stantibus, estabe-
lecendo um trade-off entre vontade das partes e realidade subjacente ao contrato.

Dentre as varias teorias que surgem para fundamentar a revisdo con-
tratual calcada na alteracdo das circunstancias que permearam a celebracédo do
contrato, duas sdo marcantes: Teoria da Imprevisédo e Teoria da base negocial'.

A teoria da impreviséo (e sua variante, a teoria da onerosidade excessi-
va) estdo ligadas ao aspecto volitivo e sdo chamadas de teorias subjetivas ao
passo que a Teoria da base negocial se preocupa com as circunstancias exis-
tentes quando da celebragédo da avenga, caracterizando uma teoria objetiva'2.

As Teorias da Imprevisao e da Onerosidade Excessiva centram-se na-
quilo que as partes avengaram conforme a manifestacao de suas préprias von-
tades. A teoria da base negocial, segundo CORDEIRO, privilegia a instrumenta-
lizagdo do contrato e retira, ainda de forma timida, a vontade como fundamento
exclusivo da obrigatoriedade do contrato.

Para invocarmos a Teoria da imprevisao, trés elementos sao essenciais:
a) imprevisibilidade, b) extraordinariedade e c) excessiva onerosidade suportada
por uma das partes. Dentre esses componentes, dois bem demonstram o volun-
tarismo da imprevisao: Imprevisibilidade e extraordinariedade. Sendo assim, o
pressuposto utilizado para fundamentar a teoria da imprevisao é imperfei-
to porque a vontade das partes é viesada pela assimetria de informacgao.
Dessa forma, toda vez que uma parte tiver vantagem informacional em relagéo a
outra parte e utiliza-la como vantagem para auferir renda quando da assinatura
de um contrato administrativo, estariamos diante de uma situagcédo de selecéo
adversa. Quando isso acontece, nao ha de se falar em Teoria da imprevisao.

10 CORDEIRO, EROS BELIN DE MOURA. A Revisao Dos Contratos Na Nova Sistematica
CodificadaBrasileirae a Constituigdo DoBrasil. Dissertagdoapresentadacomorequisito parcial
a obtencdo do grau de mestre, Programa de P6s-Graduagéo em Direito, Setor de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Parana. 2005. http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/
handle/1884/1751/A+revisao+dos+contratos+na+sistematica+codificada+brasileira.
pdf?sequence=1. Acesso em 01 de nov. 2013.

11 MORAES, Renato José de. Clausula Rec Sic Stantibus. Sao Paulo, Ed. Saraiva. 2002.

12  SILVA, Leonardo Toledo. Os Contratos EPC e os pleitos de Reequilibrio Econémico-contratula.
In SILVA, Leonardo Toledo. Direito e Infraestrutura. Sao Paulo, Editora Saraiva, 2012.
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Isso ocorre porque a teoria da imprevisdo deve ser utilizada quando ha
uma subversdo da vontade original das partes. No caso da selegao adversa
nao ha subversao alguma porque uma parte usou inadvertidamente sua
vantagem informacional para auferir renda do outro contratante. Usar a teo-
ria da imprevisao (que por definicdo é instrumento de adequagéo contratual ex
post) corresponde a chancelar a captura de renda ao contratante que falseou a
verdade durante o procedimento licitatorio. Da forma como esse instrumento é
hoje utilizado, sdo gerados incentivos para o aprofundamento da selegao adver-
sa e mais representa uma vantagem perversa para a empresa licitante oferecer
precos ou qualidade que sabe, de anteméo, que ndo conseguira honrar.

Assim, a utilizagao da Teoria da imprevisao é inadequada para ser-
vir de base tedrica para a recomposi¢ado do equilibrio financeiro do con-
trato por conta nao somente da sua defasada base volitiva, mas também
por nao considerar as assimetrias informacionais existentes entre o Poder
publico contratante e o particular.

Dentro desse diapasao, esse dispositivo do RDC n&o possibilitou que
todo e qualquer evento caracterizador da teoria da imprevisdo possa ser utiliza-
do como base para o aditamento contratual com base para REF, mas sim ape-
nas aqueles resultantes de caso fortuito e forca maior. Aquelas advindas de Fato
da Administracéo e Fato do Principe, como decorrem de uma ag¢ao ou omissao
da administragdo com repercussao contratual, deverdo gerar indenizagao por
parte da Administragao’.

Um ponto central para analisar a teoria da imprevisao diz respeito "a
insuficiéncia conceitual do pre¢co como transmissor de informagao e como
proxy para a demarcagao do risco. Quando o licitante elabora o seu preco, ele
faz crer ao Governo contratante que seu preco reflete o risco assumido no con-
trato. Isso nem sempre é verdade, porque o prego estipulado é imperfeito para
comunicar todas as caracteristicas e intengoes do licitante contratado.

- Teoria de Preco e da Microestrutura de Mercado
Ha de se perguntar: O que determina os precos? Nos termos do paradigma

econdmico tradicional, os precos sao estabelecidos pela interseccido entre as
curvas de oferta e de demanda para um determinado bem. Essa premissa é

13 JUSTEN FILHO, Op cit, pag 202.
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verdadeira no equilibrio final do mercado. Para O’Hara', no entanto, é neces-
sario observar como esse preco € alcancado. De forma surpreendente, a teoria
econdOmica apresenta poucas respostas a essa questdo que é ponto inicial de
investigacao da teoria da microestrutura de mercado.

Para os economistas, ha duas abordagens tradicionais para explicar a for-
macao dos precos. A primeira trata da questao do equilibrio. Assim, a economia se
envolve em descobrir o ponto de equilibrio per si, sem se importar com os fatores
que levam ou levaram a ele e como um especifico preco foi determinado. As duas
caracteristicas dessa abordagem s&o a simplicidade e a generalidade. Esta impli-
cita nessa analise que 0 mecanismo de comércio e as caracteristicas informacionais
nao afetam o equilibrio final. Essa € uma abordagem problematica em mercados
onde as partes possuem assimetrias informacionais. Esse é o caso da definicao de
precos licitados em obras contratadas pelo RDC. Ancorar a Teoria da Imprevisao
na frustragao das expectativas estabelecidas pelos precos contratados é coa-
dunar com a visao classica e defasada da teoria dos pregos.

Uma viséo alternativa, ainda segundo O’Hara, € estabelecida pelo sistema
de preco Walrasiano, onde o prego de equilibrio € dado pelos lances sucessivos
entre aqueles que desejam vender e 0os que necessitam comprar. Nesse modelo
nao ha custos consideraveis para barganhar, bem como nao existem assimetrias
informacionais. O sistema Walrasiano € simples e elegante, mas n&o captura as
circunstancias que levam a determinagao dos precos. O problema é que a teoria
dos precos Walrasiana nao apresenta uma visao muito realista dos mercados.

Uma falha do modelo Walrasiano € nao considerar o fator tempo. Nesse
enfoque, O’Hara cita os trabalhos de Demsetz que faz referéncia a existéncia
de duas curvas de demanda e oferta, uma de curto e outra de longo prazo. O
argumento € que ha variagdes intertemporais porque alguns agentes desejam
comprar e vender com mais urgéncia do que outros. Isso parece intuitivo, porque
se ha emergéncia para comprar algo, o individuo geralmente paga mais por isso
(experimente comprar uma passagem de avido no dia da viagem).

Essa idéia de que o preco poderia conter um custo pelo imediatismo nao
foi considerada na visdo Walrasiana. Assim, a visao de um unico equilibrio fica
comprometida, porque dependera ndo apenas do desejo de comercializar, mas
também se as partes desejam comprar e vender em um dado momento ou adiar

14  O’HARA, Maureen. Market Microstructure Theory. Cambridge-MA, Blackwell Publishers, 1996.
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suas opcgoes. Para esclarecer esses aspectos, um importante componente deve
ser considerado: informagéo.

- Informacao e processo de determinagao dos pregos

Os pregos representam expectativas condicionais, ou seja, o pre¢co em
cada ponto reflete toda a informagao publica disponivel, mas nao necessaria-
mente toda a informagéao privada. Dessa forma, até o ajuste dos pregos de acor-
do com informacdes adicionais, o equilibrio alcancado € semi-€ficiente.

Dai é importante observar como os pregos se ajustam de acordo com a
informacéo liberada com o passar do tempo. Nos paradigmas de microestrutura
que vimos (ajuste imediato e Walrasiano), os pregos eventualmente convergem
para valores considerando a nova informagao recebida, mas como esse ajusta-
mento ocorre no limite, esse mecanismo pode ser infinito.

Para entender como os precgos se tornam eficientes, é necessario saber
mais sobre como o ajustamento ocorre'. Desde que diferentes estruturas po-
dem ser afetadas pelo ajustamento, entendé-lo pode prover insights de como os
mercados podem ser estabelecidos e estruturados. Se os comerciantes agem
competitivamente, o comércio resulta em um equilibrio onde os pregos “revelam”
toda a informacéo privada. Nesse caso, os precos se ajustam instantaneamente
a toda a informacao e o mercado é totalmente eficiente.

No mercado real, no entanto, o ajustamento n&do € imediato, nem toda
a informacgao é captada e fica dificil isolar o efeito liquido de uma determinada
informagéo na definicdo do prego. A grande dificuldade em analisar o processo
de ajustamento de pregos € que o movimento dos precos depende de como os
participantes do mercado aprendem do mercado de informacdes. Dependem,
portanto, de uma miriade de fatores como predisposi¢cao dos agentes ao risco,
natureza e extensao da incerteza e até da estrutura do mercado em si.

Em um modelo simples, onde a unica incerteza € a inferéncia sobre o
valor privados dos agentes, os agentes néo informados podem fazer inferéncias
sobre a informacédo. Em ambientes mais sofisticados (o que, de fato, ocorre na
realidade) esse problema de aprendizado € mais complexo, fazendo um neces-
sario link entre informacao de mercado e valor aparente dos ativos.

15  O’Hara, op cit
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A teoria econbmica classica observa que, em um mercado competitivo,
os precos sao determinados pelas forcas de oferta e demanda. Também conclui
que diante de monopdlios, os precos se elevam e as quantidades se deprimem.
Esses fundamentos basicos sao importantes, mas nao consideram varios ele-
mentos complexos referentes a determinagao dos precos.

Uma boa pista para resolver essas imperfeicdes & utilizar a chamada
Microestrutura de Mercado (Market Microstructure) que € uma area da teoria das
finangcas que estuda a dindmica e o processo pelo qual os investidores fazem
previsdes sobre o valor futuro dos ativos com base no volume atual dos negdcios
e nos precos correntes. Assim, a Microestrutura de mercado especifica as ca-
racteristicas dos mecanismos de troca que facilita a descoberta do processo de
determinacao de precos entre compradores e vendedores. Essa teoria também
se preocupa com os mecanismos de revelagédo de informagao, ou seja, estuda
o nivel de transparéncia dos mercados e mais especificamente no estudo do
quanto de informagéo os pregos carregam, ou seja, microestrutura de pregos.

A transparéncia quanto ao preco pode ser entendida analisando as re-
gras que sao utilizadas para comercializar. Em uma licitagdo em leildo reverso
(pregéo), por exemplo, ha elevado nivel de transparéncia, considerando a libera-
cao das informagdes pelos lances sucessivos dos licitantes. Essa transparéncia
permite ao Governo (no caso das licitagdes) ter uma melhor nogao do preco de
reserva dos licitantes e da dindmica das forcas de oferta e demanda.

Ha varios tipos de transparéncia. A transparéncia dos vendedores (no
Nosso caso, licitantes) ser refere aos custos de produgéo, prazo de entrega ou
capacidade de executar. Também € importante evidenciar os custos de oportuni-
dade e a probabilidade de se conhecer o prego de reserva do licitante (inventory
information), bem com o custo dessa transparéncia.

Ainda quanto ao prego, € importante diferencia-lo de valor. Um guarda
chuva vendido em uma esquina qualquer em um dia de chuva é bem mais caro
do que o mesmo item sendo vendido em dia de sol, muito embora o produto seja
exatamente o mesmo. Essa dicotomia prego-valor € um ponto de grande impor-
tancia quando o governo decide contratar servigos, por exemplo. Nesse caso, 0
uso irrestrito de tabelas mais provoca problemas e exacerba a selecao adversa
do que resolve conflitos. Isso ocorre porque um dos pontos que faz com que o
preco seja diferente do valor é a quantidade de informagao disponivel.
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Como lembra MADHAVAN'®, a pesquisa de informagéao contida nos precos
(em um conceito mais amplo: Market Microstructure) envolve um amplo espectro:

a) Formagao do prego, incluindo aspectos estaticos (determinagao
dos custos de comercializagao, por exemplo) ou aspectos dindmicos como o
processo pelo qual os precos revelam a informagdo em determinado periodo
de tempo. Em esséncia, esse ponto de analise pretende olhar para dentro da
“caixa preta” dos precos.

b) Estrutura de desenho de mercados, incluindo a relagdo entre a
formagao dos pregos e as regras de comercializagdo. Nesse caso, € discutido
como diferentes regras afetam a “caixa preta” e consequente liquidez e qualida-
de do mercado. No caso do RDC, a mudanga das regras em relagao as licitagdes
da lei 8666, mudaram os incentivos e os mecanismos (inclusive informacionais)
que acabarao por determinar o preco final dos bens.

c) Informacgéo e sua revelagdo. Esse € um ponto relacionado a trans-
paréncia de mercado que estéa ligada a capacidade dos participantes do merca-
do em observar as informacdes sobre os seus competidores. Isso se refere em
analisar como a revelagao das informacgdes da “caixa preta dos precos” reper-
cute o comportamento e as estratégias dos outros participantes do mercado. No
caso das licitacdes, mais uma vez, a quantidade de informacao revelada afeta a
oferta dos outros licitantes e o grau de sele¢ao adversa.

Recentes trabalhos em microestrutura de mercados (Market microstruc-
ture) consideram avangos no campo da economia da informacéo, expectativas
racionais e competicao imperfeita com o fito de construir modelos que mensurem
o impacto da informagéo nos pregos.

Os mercados sdo muito distintos e os precos se comportam diferente-
mente em cada um deles. Dessa forma, encarar o fator pre¢o de forma mono-
litica e concentrar sobre ele a base volitiva que servira de parametro para
a aplicagao da teoria da imprevisao é um pressuposto falho e impreciso.

Para PEREIRA DA SILVA, os precos de mercado ndo sdo apenas afe-
tados pelos custos de transacdo, mas também pela presenca de informagao na

16 MADHAVAN, Ananth. Market Microstructure: A Survey. Journal of Financial Markets, 3
(2000), 205-258.
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determinagao do comportamento dos mercados'. O autor cita os trabalhos de
Admati e Pfleiderer '® veem os precos como variaveis aleatérias e analisam a
distribuicao da informacao antes da realizacdo dos precos. Dessa forma, a dis-
persao da informagéo gera externalidades positivas sobre os pregos, refletindo
sinais fornecidos pela informacéao obtida.

Aquele que detém a informacé&o possui claros incentivos para postergar
a sua revelagdo. A uma, porque tem o poder de discriminar os precos e con-
seguir que os outros agentes do mercado paguem mais por sua informagéo. E
duas, por conta que garante mais vantagens para si, considerando que quanto
mais preciso o sistema de pre¢os, menores serao os custos de transacao.

Um ponto interessante de investigagao € o ruido que garante que valor
da informagdo ndo diminua, restringindo o acesso de outros agentes ao ver-
dadeiro conteudo. O jogo de planilha, tdo comum em obras publicas, pode ser
considerado um ruido, na forma que esconde o verdadeiro valor dos itens pre-
cificados, gerando forte selecdo adversa no sistema. Ainda segundo os autores
(e conforme observacéo de Pereira da Silva), o detentor da informacéao (sobre-
tudo aquele que tem poder monopolista sobre ela) tende a manobrar a informa-
¢ao de forma que as decisbes dos agentes no mercado sejam feitas com base
em informacao adicional e ndo apenas com base na observagao dos precos do
mercado. O monopolista tentara vender sinais personalizados que n&o afetam,
em si, os precos de equilibrio. No caso das licitacbes, esses sinais podem ser
o histérico de comportamento dos licitantes em relagdo a contratos anteriores e
suas chances de ganhar ou perdar no “jogo” do reequilibrio financeiro; as sua
posicao em relacdo a Administracdo e sua chance de influenciar na modificagcao
do contrato. Também se enquadra nessa sinalizagéo, as chances judiciais de um
novo arranjo contratual.

A concentracdo de informacao pode ser explicada pela diferenga de pre-
feréncias entre os agentes de forma que quanto mais suscetiveis aos riscos fo-
rem os licitantes, mas tenderdo a mergulhar nos precos ofertados. No caso das
licitacBes, se um determinado licitante tem uma expectativa positiva de um rapi-

17  PEREIRA DA SILVA, Pedro Miguel Bento. ECONOMIA DOS MERCADOS FINANCEIROS
ANALISE DA INFORMACAO PRIVADA . Mestrado em Economia Monetaria e Financeira
UNIVERSIDADE TECNICA DE LISBOA . INSTITUTO SUPERIOR DE ECONOMIA E
GESTAO.Out 2003. Disponivel no endereco eletronico: https://www.repository.utl.pt/
bitstream/10400.5/894/1/Tese%20Definitiva%20F.pdf. Acesso em 30 de dezembro de 2013.

18 ADMATI, A.R e PFEIDERER, P. Viable Allocation of Information in Finantial Markets.
Journal of Economic Theory, 43, pp 76-115.
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do e eficaz (para ele, pelo menos) reequilibrio econdmico financeiro, estara mais
disposto a assumir o risco de ganhar com um prego defasado. Esse argumento
€ mais uma razao para rechagar o uso do pre¢o como proxy para invocagao da
Teoria da Imprevisao.

Ainda segundo Admati e Pfleiderer’®, a informagao transmitida possui
dois efeitos importantes: o agregador e o desbloqueador. No caso do efeito agre-
gador, os sinais tendem a serem mais complementares, considerando que os
precos agregam informacéao e ha pouco ruido. Nesse caso, qualquer sinal adicio-
nal tem um valor incremental, por mais irrelevante que seja. Assim, esse efeito
agregador justifica mais rigor nas exigéncias de qualificagdo, dotando o sistema
de mais mecanismos de signaling e screening. Isso induz a conclusao que o
conjunto de sinais observaveis no mercado sempre seja superior ao prego de
equilibrio do mercado e que o prego de mercado (que se pressupde seja 0 prego
ofertado pelo licitante vencedor) esteja aquém do real valor considerando toda
informacgé&o existente.

O efeito desbloqueador observa que em muitas circunstancias (em lici-
tacdo, provavelmente na maioria delas) o agente informado néo estara disposto
a revelar toda a sua informagao porque tera incentivo de obter ganhos com toda
a informacgao privada que detém.

Segundo esses dois autores (Admati e Pfleiderer), se o agente for neutro
ao risco e se conseguir determinar o numero de agentes informados no merca-
do, ndo tera incentivo para vender sua informacido por conta que revelar sua
informac&o aumentaria a competicdo em detrimento de sua posi¢cao. Esse é o
caso em licitagdo, no qual o agente tem a informagao privada e assume o risco
de ndo divulga-la, confiando, entre outras coisas, no sucesso de um eventual
Reequilibrio Econémico Financeiro. No caso do agente ser avesso ao risco, ou
seja, nao confiando em uma possivel melhora de sua posi¢ao na arguicao de
uma revisao contratual, sera mais util revelar (eventualmente vender) sua infor-
macgao privada e entrar em uma certame mais competitivo.

Logo, ancorar os pedidos de Reequilibro Econémico Financeiro com
base na equivocada teoria da imprevisao, aumentara os riscos da Sele¢ao
Adversa, bem como os incentivos para a malversagao da informagao privada.

19  Apud PEREIRA E SILVA.



A CONTRATAGCAO INTEGRADA NO REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATAGAO:
INADEQUAGCAO DA TEORIA DA IMPREVISAO COMO CRITERIO PARA O
REEQUILIBRIO ECONOMICO FINANCEIRO DO CONTRATO

Embora o texto legal restrinja a aplicacao da teoria da imprevisao,
a utilizacao dessa teoria graceja no ambito judicial, sendo objeto de varios
arrestos que tentam recompor o que simplesmente nunca existiu, ou seja,
um equilibrio ficticio quando da celebragao do negécio que foi enuviando
pela assimetria de informagao existente entre as partes.

Na teoria da base negocial, por outro lado, ha o substancial distan-
ciamento da imprevisibilidade como vetor da intervengdo no contrato, caracte-
rizando uma gradual objetivagcédo. Essa teoria foi aprofundada por Larenz que
a separava em uma base subjetiva e outra objetiva. Quanto "a subjetividade, é
necessario que ambos os contratantes partam da mesma base fatica, calcando-
se no conceito de erro. A base objetiva, por seu turno, € o conjunto de aspectos
faticos sobre os quais se funda o consenso. Nesse sentido, CORDEIRO observa
que Lorentz vé na base objetiva dois elementos: a) a alteragdo das circunstan-
cias significa auséncia de concretizagdo da finalidade contratual ou b) quebra
da equivaléncia das prestacoes, refletindo a insubsisténcia do sinalagma proéprio
dos contratos bilaterais.

Para GIL?, a teoria da base negocial assemelha-se ‘a unforessen contin-
gencies” do direito americano, mas foi no direito alemao que ela mais prosperou.
Nesse sentido, o §313 de BCB estabelece duas hipoteses de aplicagao: a) modifi-
cacgao prejudicial das circunstancias, que constituem a base do negdcio depois de
sua concluséo e b) revelagao de falsidade de premissas consideradas essen-
ciais e que constituem a base do negécio, ja desde a celebragao do contrato.

Uma evolugao no direito brasileiro em relacdo a teoria de Larentz foi a
aceitacao da teoria de Kegel sobre a “teoria do risco” segundo a qual os riscos
inerentes ao negdécio devem ser mantidos mesmo que as alteragdes nao fossem
previstas. Isso induz duas consequéncias: nao reconhecimento de fato super-
veniente considerado no risco natural do negécio e a distribuicdo equanime dos
riscos diante de um fato superveniente que va além da alea normal do contrato.

20  GIL, Fabio Coutinho de Alcantara. A Onerosidade Excessiva em Contratos de Engineering.
Tese de Doutoramento em Direito Comercial da USP. 2007. Disponivel no endereco eletrénico
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0CDUQFjA
B&url=http%3A%2F %2Fwww.teses.usp.br%2Fteses%2Fdisponiveis%2F2%2F2132%2Ft-
de-24052011-143442%2Fpublico%2FTese_FINAL_completa_Onerosidade_e_Engineer-
ing_Fabio C_A_Gil.pdf&ei=70J3UvT8HcW_sQTk80CgBg&usg=AFQJCNG70R5PF1e5nX-
eBZev8bpnQcXd Zw&sig2=ByOQiRDOE3-xdR0ObwiMgUJw&bvm=bv.55819444 .d.cWc.
Acesso em 12 de agosto de 2013.
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Em resumo, ha uma tendéncia de objetivacdo da revisdo contratual
calcada na teoria da quebra da base negocial.

Assim, uma ruptura com a teoria da imprevisao e uma transicao
para a teoria da base negocial, considerando a assung¢ao da falsidade das
premissas informacionais estabelecidos quando da celebragdao do con-
trato, parece ser um caminho mais adequado para enfrentarmos os desa-
fios dos Reequilibrios Econémico Financeiro dos contratos celebrados
no ambito do RDC.

Dessa forma, ha uma ruptura com a base volitiva do contrato (teoria da
imprevisdo) e uma transigao para uma teoria calcada na base fatica na qual o
contrato foi celebrado. Perde, portanto, forca a ideia do contrato como vontade
das partes e que a simples frustracdo dessa vontade original poderia promover
a recomposicao contratual. Hodiernamente, deve-se olhar para as circunstan-
cias reais sobre as quais o contrato foi celebrado.

A esse respeito, LOBO?' observa que a teoria da impreviséo — td0 em
voga nos tribunais brasileiros — tem carater restritivo porque representa uma
restricdo a adocao da clausula rec sic stantibus ou mesmo ao voluntarismo ou
liberalismo juridico. Essas restricbes, ainda segundo o autor, mostram-se em
dois pontos: Excepcionalidade e imprevisibilidade.

LOBO diz acertadamente que na teoria da imprevisao, tal como a apli-
camos no Brasil, o evento causador do desequilibrio ndo poderia ser previsto
quando da celebracédo da avenca. O foco na imprevisibilidade afasta situacdes
consideradas comuns para contratos de duracido continuada. Imprevisibilidade
sempre havera, por conta da incompletude implicita do contrato e a impossibili-
dade de antever todas as suas contingencias. A teoria da imprevisao, portan-
to, traz em seu insito a idéia de completude contratual — tdo ‘a moda dos
arranjos contratuais tradicionais — mas descola-se da realidade ao con-
fundir um natural estado de artes do contrato (incompletude) com uma
situacao excepcional.

21 LOBO, Paulo. Direito Civil: Contratos. Sao Paulo, Editora Saraiva, 2012, pag. 206.
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6.2 Incompletude contratual e Reequilibrio Econdmico Financeiro
(discernindo entre bons contratos e as mas instituicoes)

Contratos de infraestrutura, como é o caso desses celebrados no
ambito do RDC, séo contratos complexos, no sentido que apresentam além
de valores vultosos, elevada complexidade técnica. Nesse aspecto, ARAU-
JO?2 e BROSSEAU podem dar importantes contributos ao debate. Nesses
tipos de contrato, a incompletude é intrinseca pelo fato dos contratantes
nao possuirem condi¢gdes de prever todas as contingéncias que afetarao a
avenca em décadas. Ademais, ha consideraveis custos de transacéo para
uma pretensa completude.

Dessa forma, para os juristas, a incerteza tem (ou deveria ter) por
nome imprevisao.

Considerando contratos incompletos, ha de se impor ao judiciario o 6nus
de definir o melhor acordo entre as partes quando essas mesmas partes foram
incapazes de faze-lo ex ante.

Um efeito possivel da regra contida no § 40 do artigo 9. do RDC, que
restringe a aplicagdo do REF, sera forgar a uma revelagao de informagao ex
ante. Essa revelagédo pode ser traduzida em preg¢os mais reais, por exemplo.

Um grande problema, como lembra KIRAT?, remanesce: como traduzir
uma categoria econémica em dispositivos juridicos. O Reequilibrio Econémico
Financeiro nasce dessa incapacidade por conta de postulados errados. A nogao
de completude e incompletude n&do sédo categorias juridicas e nos cabe encontrar
meios de fazer essa traducdo, assim:

Assimetrias informacionais ex ante: Nesse sentido, a incompletude se
exprime como uma relagao desequilibrada entre as partes do contrato, do be-
neficiario de uma informacgéao privada que pode auferir vantagem e renda disso.
O direito das obrigagbes oferece recursos para que as partes reduzam a priori
a probabilidade de uma utilizacdo oportunista da informacéo privada, que é a

22 ARAUJO, Fernando. Contratos Incompletos. Ed. Almedina, Lisboa, 2003.

23 KIRAT, Thierry. L'Allocation Des Risques Dans Les Contrats: De L’'Economie Des Contrats
« INCOMPLETS » A La Pratique Des Contrats Administratifs. Revue internationale de
droit économique
2003/1 - t. XVII, 1, p. 11 a 46.



Revista Digital do MPC

obrigacdo das partes de agir com BOA FE, ou mesmo por regras que forcem a
revelacdo de informacgao durante a execucgao contratual.

Um exemplo pode ser util. Suponha o caso de ruptura contratual
guando uma das partes foi vitima de ma fé do outro contratante. Alega-se,
portanto, que ele nao teve condi¢des de conhecer o verdadeiro “tipo” de con-
tratante e, portanto sofrera uma penalidade pela ruptura contratual. A revela-
¢ao do tipo se da por clausulas contratuais de reparacdo do dano. Assim, a
negociagao ex ante é “information forcing” na medida em que forga as partes
a revelarem informacao.

Sendo assim, a Boa Fé pode ser uma tradugao desse gap informacional.
A questao, no entanto é saber se o comportamento daquele que esconde sua
informacéo é de fato caracterizador de ma fé ou as regras impostas pelos certa-
mes licitatorios sdo incapazes de extrair essa informagao. Dito de outra forma,
se o licitante revelou toda a informagao que foi a ele solicitada e restando um
quantum informacional ndo revelada, estaria ele incorrendo em ma fé. Ele é ab
initio, obrigado a revelar toda a informagao que tem?

Acho que ndo. A revelagdo ndo mandatéria da informacao detida pela
licitante parte da sua estratégia de ganhar a avenga e séo exemplos disso, in-
formacbes sobre sua governanga interna e todos os seus custos de producéo.

Claro que o falseamento da verdade, como se da no conhecido “jogo de
planilha” podera ser definido como uma ruptura com os parametros de boa fé.
Para nossos fins, calar é diferente de mentir.

Em sintese, a simples aplicacdo do principio da boa fé & inadequado
para resolver problemas de Reequilibrio Econdmico Financeiro quando ha ele-
vadas assimetrias informacionais.

Conhecimento imperfeito dos estados do mundo futuro também é uma
expressao da incompletude. Isso é obvio e ja foi discutido em outros pontos des-
se texto. Nao da para saber tudo sobre o futuro e suas repercussdées nos con-
tratos. A presuncao de completude, pressuposto insito nas decisées dos nossos
tribunais, impde infundada pressao no instituto do REF com efeitos maléficos
para a adequada execucao contratual.
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A incompletude pode ser um produto tanto de elementos exteriores e
objetivos como elementos interiores e subjetivos, ou seja, a imprevisibilidade
das contingencias do ambiente e o conhecimento imperfeito do comportamento
dos contratantes durante a execucédo contratual. O direito ndo € alheio a essas
manifestacdes que aplica os standarts de boa fé e técnicas de revisdo das obri-
gacgdes, muito embora, a técnica e os pressupostos tedricos da Boa Fé sejam
insuficientes para captarem toda a problematica da questao.

Uma importante mudanga de paradigma é que a informagao deve ser
tratada pelo direito como um atributo do contrato, exatamente por afetar a toma-
da de decisdes das partes e a legitimidade do consentimento. O direito de com-
mon law considera a incompletude como algo intrinseco ao contrato ao passo
que o civil law seria hostil ao tema.

Um ponto a considerar é que a nocado de completude tem como pressu-
posto basico a idéia do elemento preco como detentor de informacéao e isso nao
condiz com a realidade porque o prego € um insuficiente proxy para a informa-
cao. Aruptura dessa nogao walsariana de preco é passo fundamental para trans-
cendermos o “fetiche no menor pregco” que assola o nosso sistema de licitagdes.

Se, como acredita KIRAT, a teoria da imprevisao nao pode ser conside-
rada como expressao juridica da incerteza, a questao que deve ser posta € como
traduzir juridicamente e empiricamente o problema da incerteza do futuro?

Do ponto de vista econémico, incompletude e incerteza funcionam juntas:
a incerteza do futuro engendra a incompletude dos contratos, incapazes de prever
de forma exaustiva a lista de estados de natureza do porvir. Nao ha clara traducéo
juridica para isso, mas KITAT faz algumas propostas. Em primeiro momento, ob-
serva que um contrato incompleto economicamente pode nao sé-lo juridicamente.
Ai temos que diferenciar duas classes de eventos: os conhecidos mas de efeitos
incertos e os nao conhecidos. Isso pode ser traduzido para risco e incerteza.

O problema é que como essa partilha dos riscos muitas vezes nao é
clara, a assungéao do risco durante a execucgao contratual incentiva o contratado
a repassar esse risco para outrem. Vejamos, por exemplo, a lei de Concessdes
de Servigo Publico (lei 8987/95). Ela aduz no inciso Il do art. 2: Il - concesséao de
servigo publico: a delegagao de sua prestagéo, feita pelo poder concedente, me-
diante licitagdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio
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de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e
risco e por prazo determinado” (grifo nosso)

Essa regra é emblematica porque mostra o inadequado entendimento
dos riscos e sua partilha no contrato administrativo. Embora a lei diga que todo o
risco cabera ao concessionario, este tera incentivo para repassar esse risco para
uma terceira pessoa que, na grande maioria das partes, € o usuario do servico.

E ai € necessario aprofundarmos o argumento. Qual o impacto da exis-
téncia de Clausulas Exorbitantes na estipulacao dos riscos assumidos pelo contra-
tante em um contrato administrativo. Parece claro que as Clausulas Exorbitantes
podem ser vistas como um tipo de risco assumido pelo contratado e o seu com-
portamento sera fungao do tipo de prerrogativa que o Poder Publico ira exercer.

Se o particular sabe que a Administragao tem a prerrogativa de cambiar
unilateralmente as clausulas contratruais, modificando os quantitativos do pro-
jeto (§8§1° e 2° do art. 65 da lei 8666/93), o particular estard assumindo o risco
desse comportamento da Administragdo. Ocorre que, em regra, as clausulas
exorbitantes ndo sdo consideradas na discussao da partilha de riscos, mas o
particular as precifica e coloca em suas expectativas.

A existéncia de Clausulas exorbitantes representam um custo do siste-
ma que deve ser considerado e o REF, portanto, significa uma realocagao de
riscos ex post. O Judiciario, nesse caso, funcionaria como uma espécie de res-
seguro, que vai espraiar os riscos intrinsecos do contrato para todos ao conce-
der no mais das vezes o REF solicitado, realinhando as expectativas do contrato,
porém com elevados custos de transacgao.

Assim, deve ser concedido a REF caso uma situacéo extraordinaria ve-
nha a ocorrer. O que acontece atualmente é que as assimetrias de informacao
acabam por impossibilitar o Governo de perceber se a proposta vencedora da
licitacdo sera, de fato, executada, acabando por pressionar a fase de execugao
contratual com vista a estabelecer o “preco real”.

Pode-se argumentar que esse REF seria eficiente, na forma que rea-
linharia os preco iniciais. Ademais, segundo Coase, na auséncia de custos de
transagao, somente sera importante a alocacao final dos direitos de propriedade,
nao interessando muito a alocacgao inicial. Esse nédo é o caso das licitacdes no
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Brasil. Os imensos custos de transacido acabam por determinar a alocacéo final
como sub étima.

A questao do REF do contrato necessariamente estara ligada a reparti-
¢ao de riscos estabelecida ex ante quando da divulgagdo da minuta do contrato
juntamente como a licitagdo. Ocorre que muitas vezes o contrato inicialmente
celebrado imputa uma determinada quantidade de risco para o contratado que o
aceita com vista a assinar o contrato, porém ja vislumbrando possibilidade, logo
quando iniciada a fase de execucao contratual, de realinhar as bases contratuais
quer administrativa ou judicialmente pelo REF. Tao mais suscetivel a assungéo
do risco sera o contratante, tanto menor for a expectativa de realizacdo dos ris-
cos e / ou maior a probabilidade de denunciagéo do contrato alegando REF.

Uma forma de estabelecer adequadamente esses riscos € consignar no
contrato administrativo uma Matriz de Risco que ira classificar a assungao de
diversos riscos entre as partes. A esse propoésito, RIBEIRO? lembra que os ele-
mentos centrais dos contratos de Concessao comum e PPP sdo os indicadores
de desempenho; o sistema de pagamento; o conjunto de penalidades; a matriz
de risco e o reequilibrio econdmico financeiro. Observa que a matriz de risco so-
ma-se aos indicadores de servigo e ao sistema de pagamento para estabelecer
a “equacao econdmico financeira” do contrato e diz que a fungao do sistema de
equilibrio econémico financeiro € o cumprimento permanente da matriz de risco.

Nesse ponto, acho mais adequado entender o REF como uma alocagéao
de risco ex post do que um mero garantidor da situagéo ex ante. Até porque a
concessao de REF ira modificar as expectativas do contratato, mudando seu cal-
culo de probabilidade em relacéo a possiveis mudancgas posteriores no contrato.

Um ponto fundamental deve ser esclarecido. Nao se pode confundir rea-
locacédo de risco com reequilibrio econdmico financeiro. Esta ultima deve ser
vista como carater excepcional e extravagante aos riscos alocados no contrato.
RIBEIRO diz de forma enfatica que “a representacdo da equagao econdmico
financeira, usada na doutrina juridica tradicional, enquanto uma igualdade de
receita/beneficios e custos/6nus simplesmente nao faz sentido quando percebe-
mos que os contratos sao instrumentos de distribuicdo de risco”.

24  RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concessdes e PPPS: Melhores Praticas em Licitagdes e
Contratos. Sao Paulo, Ed. Atlas, 2011.



Revista Digital do MPC

Dessa forma, podemos dizer que o custo real do projeto para o contratado
€ fungéo da intensidade do efeito provocado pela sele¢cao adversa (assimetria de
informagao), do seu incentivo para reduzir custos e da quantidade (e qualidade)
dos riscos assumidos. O custo inicial do projeto também sera fungao da expectati-
va do contratante (probabilidade) de conseguir um rapido e vantajoso REF.

A REF somente poderia ser considerado para além das contingéncias
estabelecidas na matriz de risco. Esse reequilibrio deveria ser visto como condi-
¢ao excepcional e ndo apenas como uma contingéncia da execugao contratual e
da intrinseca incompletude dos contratos.

7. CONCLUSAO

As restricbes impostas pelo RDC em possibilitar o Reequilibrio Econé-
mico Financeiro sao inécuos. Em primeiro lugar, utilizar o referencial tedrico da
teoria da imprevisdo para fins de REF é equivocado. Quando ha grandes assi-
metrias informacionais, o uso da teoria da imprevisdo — e o0 seu substrato volitivo
— apenas faz aumentar o risco de selecao adversa.

O correto seria transitar para teorias de cunho mais subjetivistas, como
a teoria da base do negdcio, que seria mais adequada para captar as premissas
consideradas essenciais e que constituem a esséncia do negécio, ja desde a
celebragao do contrato.

o pressuposto utilizado para fundamentar a teoria da imprevisdo € im-
perfeito porque a vontade das partes é viesada pela assimetria de informagao

Dessa forma, toda vez que uma parte tiver vantagem informacional em
relagdo a outra parte e utiliza-la como vantagem para auferir renda quando da as-
sinatura de um contrato administrativo, estariamos diante de uma situacao de se-
lecdo adversa. Quando isso acontece, ndao ha de se falar em Teoria da imprevisao.

A teoria da imprevisado deve ser utilizada quando ha uma subversao da
vontade original das partes. No caso da selegao adversa nao ha subversao algu-
ma porque uma parte usou inadvertidamente sua vantagem informacional para
auferir renda do outro contratante. Ancorar a Teoria da Imprevisédo na frustracao
das expectativas estabelecidas pelos precos contratados € coadunar com a vi-
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sdo classica e defasada da teoria dos pregos. Logo, considerar o fator preco de
forma monolitica e concentrar sobre ele a base volitiva que servira de parametro
para a aplicacao da teoria da imprevisdo € um pressuposto falho e impreciso.

Ancorar os pedidos de Reequilibro Econdmico Financeiro com base na
equivocada teoria da imprevisdo, aumentara os riscos da Sele¢ao Adversa, bem
como os incentivos para a malversagao da informacéao privada.

Embora o texto legal restrinja a aplicagao da teoria da imprevisao, a uti-
lizagdo dessa teoria graceja no ambito judicial, sendo objeto de varios arrestos
que tentam recompor o que simplesmente nunca existiu, ou seja, um equilibrio
ficticio quando da celebragdo do negdcio que foi enuviando pela assimetria de
informagao existente entre as partes.

Assim, uma ruptura com a teoria da imprevisao e uma transicao para a
teoria da base negocial, considerando a assung¢ao da falsidade das premissas
informacionais estabelecidos quando da celebracédo do contrato, parece ser um
caminho mais adequado para enfrentarmos os desafios dos Reequilibrios Eco-
ndmico Financeiro dos contratos celebrados no ambito do RDC.

Ateoria da imprevisao, portanto, traz em seu insito a idéia de completude
contratual — tdo ‘a moda dos arranjos contratuais tradicionais — mas descola-se
da realidade ao confundir um natural estado de artes do contrato (incompletude)
com uma situagao excepcional.

Uma importante mudanga de paradigma é que a informagéo deve ser
tratada pelo direito como um atributo do contrato, exatamente por afetar a toma-
da de decisdes das partes e a legitimidade do consentimento.

A existéncia de Clausulas exorbitantes representam um custo do siste-
ma que deve ser considerado e o REF, portanto, significa uma realocacao de
riscos ex post. O Judiciario, nesse caso, funcionaria como uma espécie de res-
seguro, que vai espraiar os riscos intrinsecos do contrato para todos ao conce-
der no mais das vezes o REF solicitado, realinhando as expectativas do contrato,
porém com elevados custos de transacéo.
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RESUMO

Neste artigo é examinado o papel dos Tribunais de Contas no controle de politicas
publicas. Para tal fim foram exploradas a definicdo e a metodologia de analise
de politicas publicas, propostas por Maria Paula Dallari Bucci. Em seguida,
examinadas as criticas ao controle juridico e judicial de politicas publicas,
a partir da obra de Ana Paula de Barcellos. Ao final buscou-se demonstrar a
relagao da atuacao das Cortes de Contas com as criticas apontadas comumente
ao controle pelo Poder Judiciario, e de que forma podem atuar no controle de
politicas publicas. A conclusdo € de que os Tribunais de Contas tém grande
aptidao para o exercicio do controle de politicas publicas sendo, em alguns
casos, mais recomendavel a sua atuacado do que a do préprio Poder Judiciario.

Palavras-chave: Politicas Publicas. Controle. Tribunais de Contas.

ABSTRACT

This article examines the role of the Court of Accounts in control of public policies.
For this purpose were explored the definition and methodology of public policies
analysis, proposed by Maria Paula Dallari Bucci. Then examined the criticisms
of the legal and judicial control of public policies, from the works of Ana Paula
de Barcellos. At the end we attempted to demonstrate the relationship of the
performance of the Courts of Accounts with the criticisms made commonly to
control by the Judiciary, and how they can act to control of public policies. The
conclusion is that the Courts of Accounts have great aptitude for the exercise
of control of public policies and, in some cases, its performance is more
recommended than the Judiciary.

Keywords: Public Policies. Courts of Accounts.
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O CONTROLE DE POLITICAS PUBLICAS PELOS TRIBUNAIS DE CONTAS

1. INTRODUGAO

O tema das politicas publicas vem sendo objeto de muitos estudos em
virtude de sua importancia para a concretizacdo de direitos sociais.? Por meios
delas o Estado busca os mecanismos necessarios a concretizacdo do direito
a saude, educagdo, moradia, seguranga, trabalho, alimentagdo, dentre varios
outros.* Na quadra atual, onde se busca compreender os instrumentos juridi-
cos capazes de tornar direitos estabelecidos no texto constitucional realidade,
é crescente a atencdo voltada ao tema, especialmente ao seu controle judicial.

Sem embargo, ndo se pretende observar as politicas publicas apenas
a partir do controle realizado pelo Poder Judiciario. E dizer, ndo se tem como
fim o aprofundamento do exame de quanto o juiz pode avangar nesse controle
em busca da efetivagao de direitos fundamentais. Busca-se analisar as politicas
publicas a partir do controle externo exercido pelos Tribunais de Contas sobre a
administragao publica, relacionando as criticas normalmente atribuidas a atua-
¢ao judicial com as especificidades do controle externo.

O papel atribuido as Cortes de Contas nos textos constitucionais cresceu
desde a sua previséo original no art. 89 da Constituicdo da Republica de 1891. A
partir de 1988, o rol de competéncias e a abrangéncia do enfoque de sua fiscaliza-
¢ao foram potencializados como nunca antes se viu. Exemplo disso € a ampliagéo
do mero controle de legalidade, consagrado desde o nascedouro da Republica, para
soma-lo aos atuais controles de legitimidade e economicidade.* Se antes a atribui-
¢ao da competéncia de julgar aos Tribunais de Contas ja era tida por juristas como
Pontes de Miranda como exercicio do poder jurisdicional,® com a utilizagdo de tais
conceitos indeterminados parece nao haver duvida de que o julgamento exercido
por tais Cortes permite um controle muito mais amplo da administragao publica.

Dai o interesse em se relacionar o estudo das politicas publicas ao con-
trole externo exercido pelas Cortes de Contas, de modo a compreender e definir
o alcance e o papel desses 6rgaos na concretizacao de direitos fundamentais.

2 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva,
2002. p. 241.

3 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In;: BUCCI, Maria
Paula Dallari (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conteudo juridico. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p. 03.

4 Art. 70, caput, da CR/88.

5 MIRANDA, Pontes de. Comentarios a constituicdo de 1967 com a emenda n. 1 de 1969.
Tomo lll. 2. ed., rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1973, p. 246-259.
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2. DEFINIGAO E METODOLOGIA DE ANALISE DE POLITICAS PUBLICAS

A definigao juridica de politicas publicas ndo € tema novo, nem foram pou-
cas as tentativas de lhe atribuir um conceito. Em trés obras dedicadas ao tema
Maria Paula Dallari Bucci enfrentou diversos aspectos relacionados as politicas
publicas, inclusive a tentativa — frustrada — de formular um conceito juridico.®

A definicdo rigorosa do sentido juridico de politicas publicas encontra
dificuldades praticamente intransponiveis. Isto ocorre porque as formas pelas
quais o poder publico busca atuar na concretizagcado do interesse publico — por
ele imaginado — sdo as mais variadas possiveis, ndo ocorrendo, conforme res-
salta Bucci, um padrédo juridico uniforme e claramente apreensivo pelo orde-
namento juridico. Além do mais, pode-se compreender politicas publicas tanto
como o processo de escolha do objeto da atuagao estatal e dos meios que serao
utilizados para alcancar esse fim, ou como o produto acabado desse processo,
o programa de agao.’

Por diversas vezes, a compreensao de que determinados arranjos cons-
tituem uma politica publica depende de uma visdo ampla da realidade, ndo cir-
cunscrita ao aspecto juridico. Em verdade, nem todos os elementos que nos
fazem conferir a um conjunto de atos e normas o sentido de politicas publicas
ingressam no mundo juridico, sendo tema marcado pela interdisciplinariedade.

Isto ndo significa, por certo, a exclusdo do modelo da legalidade, mas
apenas o reconhecimento de que ha conceitos que fogem dos limites juridicos
impostos pelo direito positivo. Deve-se ressaltar, portanto, a reafirmacéo da sub-
missao da autoridade a lei e, em especial, a Constituicao, bem como ao controle,
seja judicial, seja externo.

O problema de se definir rigidamente politicas publicas € deixar de fora
da analise/controle aspectos que podem ocorrer previamente a definicdo do pro-
grama, ou seja, durante a fase de formagao, outros que poderao surgir durante a
execugao do programa, além daqueles posteriores ao programa, o seu resultado

6 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva,
2002; . O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari
(Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o contetdo juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006; e

. Notas para uma metodologia juridica de analise de politicas publicas. In: FORTINI,
Cristiana; ESTEVES, Julio César dos Santos; DIAS, Maria Tereza Fonseca (Org). Politicas
Puablicas: possibilidades e limites. Belo Horizonte: Férum, 2008.
7 BUCCI, 2002, passim.
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final ou esperado. Por outro lado, ampliar demasiadamente essa definicdo pode-
ria ensejar também a perda de sua utilidade.

Nao obstante, é possivel compreender politicas publicas como uma ati-
vidade no sentido de normas e atos direcionados a determinado fim. O que con-
fere unidade a esse conjunto é a finalidade que se pretende alcangar e que nem
sempre estara expressamente demonstrada em instrumentos juridicos.

Como exemplo disso, temos o caso citado por Bucci da concesséo do
servico publico de transporte coletivo.® Uma licitagdo direcionada mais ou menos
a modicidade das tarifas ou a taxa de retorno das concessionarias ou a arreca-
dacao de recursos por meio do valor da outorga, consubstancia uma escolha
politica nem sempre revelada expressamente nos instrumentos de formalizagao
juridica da politica, ou seja, na “modelagem juridica” eleita.®

A definigdo da politica publica deve sempre estar de acordo com a lei e
com a Constituicdo, mas nem sempre estara expressa no direito positivo. O in-
térprete se valera do contexto e de outros elementos nio relacionados ao direito
para dar unidade e compreender que se esta diante de uma politica publica —
chamados, por Bucci, de “impressao digital governamental” —, permitindo assim
um melhor controle da administracao.

Dessarte, retomando o exemplo das concessdes de transporte coletivo,
€ possivel imaginar um controle que considere as opgoes feitas pelo gestor, den-
tre as admitidas por lei'® (menor valor da tarifa, maior oferta pela outorga etc.)
e a eficiéncia do servigo prestado, indo além da legalidade para avaliar outros
aspectos como a legitimidade e a economicidade (art. 70, caput, da CR/88), ava-
liando a politica publica como um todo.

Assim, nos termos indicados por Bucci, a énfase deve ser dada néao
apenas ao direito subjetivo ou ao acesso ao direito a educagao, saude etc., mas
ao controle da forma de organizagao das estruturas juridicas estatais por meio
das quais esses direitos se tornam realidade. Nesse aspecto, veremos posterior-
mente, os Tribunais de Contas possuem instrumentos especificos de avaliacéo e
controle sem paralelo no judiciario, como as auditorias operacionais.

8 BUCCI, 2006, p. 21.
9 BUCCI, 2006, p. 43.
10 V. art. 15 da Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995.
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Por outra via, a construgao do objeto de estudo por meio da metodologia
juridica sugerida por Bucci tem sua utilidade pratica, na medida em que fornece
ao operador do direito alguns elementos importantes para o estudo das politicas
publicas a luz do direito, permitindo recortar de cada uma o que sera objeto de
estudo a partir, por exemplo, do atendimento aos requisitos de acéo racional,
estratégica e em escala ampla.”

Ademais merece destaque que a abordagem de Bucci, diferente da de
Barcellos, que veremos a seguir, ndo se restringe as politicas sociais, mas a
todas politicas publicas indistintamente, com as de infraestrutura. A proposta da
sistematizacao de estudos de casos também se apresenta como de grande utili-
dade para o aprofundamento do estudo do tema.

Mais relevante do que definir rigorosamente o significado juridico de po-
liticas publicas é estabelecer qual o controle possivel sobre politicas publicas
nesse sentido amplo (ndo estritamente juridico). Como sera detalhado a seguir,
alguns controles possiveis ndo sao tao adequados ao exercicio pelo Poder Judi-
ciario quanto seriam pelos Tribunais de Contas. Para tal fim, € de grande valia o
trabalho desenvolvido por Ana Paula de Barcelos a respeito do tema.

3. CRITICAS AO CONTROLE DE POLITICAS PUBLICAS

Em seu estudo sobre politicas publicas,’ Ana Paula de Barcellos exa-
minou as criticas ao controle juridico e a viabilidade de alguns mecanismos que
em vez de esvaziarem ou substituirem o controle politico-social fossem capazes
de fomenta-lo. A partir da analise da autora sera possivel constatar que algumas
das criticas propostas ao controle jurisdicional de politicas publicas podem ser
superadas quando o controle for exercido pelas Cortes de Contas.

Ressalva importante a ser feita é relativa ao enfoque do trabalho estar vol-
tado a concretizacao de direitos fundamentais. Bucci destaca a importancia de nao
se confundir um com o outro, existindo politicas publicas para finalidades diversas,
como as voltadas a infraestrutura. Ja o estudo de Barcellos é direcionado a conso-

11 BUCCI, 2008, passim.

12 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das politicas publicas em matéria de
direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico.
In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. Direitos Fundamentais: orcamento e
reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 111-147.
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lidacao de direitos fundamentais, destacando que o controle das politicas publicas
voltadas a referida finalidade € decorréncia légica de trés axiomas tedricos conso-
lidados no constitucionalismo contemporaneo, quais sejam: a normatividade das
disposigdes constitucionais, sejam elas regras ou principios, qualificadas como
normas juridicas, dotadas de pretensdo de producgéo de efeitos e superioridade
hierarquica; a centralidade dos direito fundamentais, que teriam um status diferen-
ciado no ambito do sistema constitucional, como consequéncia da centralidade do
homem e da sua dignidade; e, como decorréncia do Estado de Direito, a submis-
sdo dos poderes publicos a Constituicdo, onde o poder politico encontra limites
em normas juridicas, estabelecendo vinculagbes minimas aos agentes politicos,
especialmente em relagcao a promocéao dos direitos fundamentais.

Considerando que a fruicdo de determinados direitos fundamentais de-
pende de prestacdes positivas do Estado, como o acesso a educacéao formal, a
prestacdes de saude ou a condi¢des de moradia, que tais acdes dependem de
decisdes a respeito do dispéndio de recursos publicos e que os recursos publi-
cos sao limitados, estabelece a premissa de que as politicas publicas sao indis-
pensaveis para a garantia e promogao de direitos fundamentais.

Destaca, ainda, que, diante da limitacdo de recursos, € necessario prio-
rizar e escolher onde os investimentos ocorreréo, indo além de definir em que ira
se gastar, mas como gastar. Tais escolhas, segundo Barcellos, ndo estao reserva-
das integralmente a deliberagéo politica, mas sofrem influéncia direta das opg¢des
constitucionais sobre os fins a serem perseguidos prioritariamente. A depender
das escolhas feitas pelo poder publico, os fins constitucionais poderéao ser mais ou
menos atendidos, de modo mais ou menos eficiente. Dessa relag&o logica conclui
que a auséncia de controle sobre esse processo esvaziaria a normatividade dos
comandos constitucionais relacionados aos direitos fundamentais.

O problema, relata Barcellos, € que a Constitui¢cdo, via de regra, ndo
apresenta especificamente como as politicas publicas devem ser implementa-
das em cada caso, dependendo de interpretacéo constitucional de forma ampla,
€ dizer, realizada pelos agentes publicos em geral e pela sociedade como um
todo. Nesse contexto decorrem as criticas sobre o controle juridico e jurisdicional
de politicas publicas que enfrenta em seu trabalho.

As criticas relacionadas ao controle de politicas publicas séo sistemati-
zadas por Barcellos em trés grupos.

107



Revista Digital do MPC

3.1 Critica da teoria da constituicao

O primeiro grupo reune as criticas da teoria da Constituicdo, que sintetiza
questionando porque o Direito e o Judiciario poderiam imiscuir-se em tema reserva-
do tipicamente a politica majoritaria. Reconhecendo que a definigdo do quanto deve
ser gasto, com que finalidade, em que e como sao decisdes proprias da deliberagéo
democratica e ndo do magistrado, apresenta trés assertivas para justificar o controle.

Inicialmente, para admitir que para haver a participacao popular nos pro-
cedimentos de deliberacdo que resultam na definicao de politicas publicas seria
necessario assegurar que todos os individuos sao livres e iguais. Defende que
o didlogo democratico nao prospera se os individuos ndo possuem condi¢des
basicas de existéncia digna. O controle social seria prejudicado em condigdes
de pobreza extrema e sem niveis basicos de educacao e informagao, prejudi-
cando a autonomia do cidadédo. Na auséncia de um controle social eficaz, as
deliberagbes democraticas tenderiam a serem marcadas pela corrupgao, inefi-
ciéncia e clientelismo, minando a capacidade de as politicas publicas atingirem
sua finalidade. Ha gastos de recursos publicos, mas o status geral dos direitos
fundamentais evolui pouco.

A segunda assertiva defende que o espaco reservado ao direito constitu-
cional e a politica decorre das opcgdes politicas inseridas no texto constitucional
de cada pais, que podem variar. Além disso, tais opcdes inseridas na Constitui-
¢ao também decorreram de deliberacdo majoritaria, ndo sendo possivel, a pre-
texto da defesa do espago democratico, ignora-las.

Ao final, na ultima assertiva, destaca a importancia de n&o se criar um
falso debate sobre dois extremos: colonizacdo da politica pelo direito versus
auséncia de controle juridico sobre politicas publicas. Defende possibilidades
intermediarias de controle.

Conclui que a primeira critica — da teoria da Constituicdo — tem limitada
aplicagao em paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento como o Brasil.
Em muitos casos, o debate gira em torno da garantia e promog¢ao de direitos ele-
mentares, necessarios ao funcionamento da democracia. No caso brasileiro, as
discussodes, na maioria das vezes, se dariam num momento prévio, da constru-
¢ao das condig¢des necessarias a existéncia de um debate publico e democratico,

13  BARCELLOS, 2008, p. 118-122.
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além de diversos temas terem sido juridicizados na Constituigdo de 1988. Nao
obstante, defere papel relevante a critica para a contengcdo do “messianismo”
juridico, para que néao se alimente a tentagdo de malversar o direito e dele fazer
instrumento para afirmagao de concepgdes politicas pessoais do intérprete.

3.2 Critica filosofica

A segunda critica é a filosofica.™ Questiona se seria correto supor que os
juristas e magistrados tomariam melhores decisbes em matéria de politicas publi-
cas do que os agentes publicos escolhidos para tal missao. Nao reduz a critica a
auséncia de legitimidade democratica, mas de legitimidade essencial, no sentido
de serem mais sabios, éticos ou comprometidos com o interesse publico, violando
o fundamento basico republicano de que a opinido de todos tem 0 mesmo valor.

Defende que o controle jurisdicional pode ter trés fundamentos distintos
e legitimos. O primeiro € a norma juridica, fruto da deliberagdo democratica. No
entanto, quando néo for suficiente, nos casos mais complexos, embora na seara
das deliberagdes maijoritarias, o controle pode ocorrer se for possivel formular
um juizo consistente de certo/errado contra decisdes dos poderes publicos, com
fundamentos morais ou técnico-cientificos. Nao existindo nenhum desses trés
fundamentos — juridico, moral ou técnico-cientifico — incide a critica filoséfica.
Caso nao haja fundamento legitimo a embasar a sua opinido, sem fundamento
normativo claro ou a um imperativo moral ou técnico, sera apenas uma opiniao
sem valor intrinseco especial. Entre opinides que se equivalem, tera mais valor
aquela apoiada pela maioria, ainda que indiretamente.

3.3 Critica operacional

A terceira critica apresentada por Barcellos € de ordem operacional.'™
Consiste no fato de que, mesmo se superadas as criticas anteriores, nem os juris-
tas nem os magistrados teriam condi¢des ou disporiam de elementos para avaliar,
especialmente em demandas individuais, a realidade de uma acgao do Estado in-
teiramente. A preocupagao com a solugao de casos concretos (micro-justiga) teria
como consequéncia ignorar outras necessidades também relevantes e a imposi-

14  BARCELLOS, 2008, p. 122-127.
15  BARCELLOS, 2008, p. 127-128.
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¢ao inexoravel de se ter que gerenciar recursos limitados para o atendimento de
demandas ilimitadas (macro-justica). E dizer, mesmo que fosse legitimo o contro-
le, essa critica indica que o jurista ndo possuiria instrumental técnico nem informa-
¢Oes necessarias para a analise, sem as quais corre o risco de provocar grandes
distor¢cdes nos sistema de politicas publicas, considerado por inteiro.

Outro problema indicado é o publico atendido pelas demandas judiciais.
Nem sempre seria composto pelos individuos das classes menos favorecidas,
que, via de regra, ndao vao aos Tribunais. Haveria, portanto, um deslocamento
dos recursos destinados a politicas publicas gerais, que beneficiariam os mais
necessitados, para demandas especificas dos que, em principio, detém informa-
¢ao e capacidade de organizagao.

Barcellos reconhece que o juiz nem teria informagdes completas sobre
as inumeras necessidades que devem ser atendidas pelos recursos publicos ou
sobre os reflexos que determinada decisdo pode ensejar, nem tempo e meios
suficientes para uma investigagdo completa, até porque nao lhe caberia realizar
um planejamento global da atuagéo do poder publico.

Essa critica, ao ver da autora, ndo pode ser respondida de modo simplista
nem ignorada, repercutindo no controle juridico e jurisdicional de politicas publicas,
de acordo com o objeto a ser controlado e com a modalidade de controle a implantar.

3.4 Criticas especificas aos Tribunais de Contas

Nesse contexto, a autora tece algumas criticas aos Tribunais de Contas.
Entende que ndo seriam instancias judiciais e suas decisdes nao seriam finais,
podendo sempre serem revistas pelo Judiciario. Além disso, embora fossem
previstos outros parametros de controle — legitimidade e economicidade — enten-
de que o controle desempenhado pelas Cortes de Contas estaria concentrado
na verificagado da legalidade estrita. Outro problema seria a sua estrutura, ndo o
corpo técnico, mas o corpo deliberativo, cujos conselheiros, oriundos de indica-
¢des politicas, teriam sua agao condicionada a relagdo com o governo. Ademais,
as suas investigacdes seriam particularmente demoradas, impedindo o uso das
informacgdes pelo controle social. Ao final, contudo, defende que existindo inves-
tigacéo especifica e tempestiva em curso na Corte de Contas, o controle judicial
deveria aguardar a sua concluséo.
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4. O TRIBUNAL DE CONTAS E O CONTROLE DE POLITICAS PUBLICAS

O foco da fiscalizagao a cargo dos Tribunais de Contas € amplo, abran-
gendo os aspectos contabil, financeiro, orgamentario, operacional e patrimonial,
nao apenas no aspecto da legalidade estrita, mas também da legitimidade e da
economicidade (art. 70, caput, da CR/88). Seus membros, ao menos no plano
do dever-ser, detém notdrios conhecimentos juridicos, contabeis, econémicos e
financeiros ou de administragédo publica (art. 73, § 1°, da CR/88). Dentre varias
atribuicdes, julgam as contas dos administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos da administragao direta e indireta, e as contas
daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que re-
sulte prejuizo ao erario (art. 71, inc. Il, da CR/88).

Esse controle, em principio, € o que mais se encontra preparado para com-
preender em toda a sua complexidade o fendmeno multifacetado das politicas publi-
cas. Os Tribunais de Contas ja partem de um olhar mais amplo, contextualizado, da
administragéo publica, enquanto ao Poder Judiciario, tradicionalmente, se reserva
o enfoque a partir da pretensao deduzida em juizo, na maioria das vezes de cunho
individual e com argumentos cerrados na existéncia (ou ndo) do direito subjetivo.

As Cortes de Contas tem a vocagao para o controle de politicas publi-
cas muito mais acentuada do que o Poder Judiciario e a analise que fazem, em
certos aspectos, trazem muitas vantagens, como a celeridade do procedimento,
a inversado do O6nus da prova em relagao ao gestor publico (art. 70, paragrafo
unico, da CR/88; art. 113 da Lei n. 8.666/93; e 93 do Decreto-lei n. 200/67); a
capacidade de criar titulo executivo a partir de seus julgados de que resultem
imputacao do débito e multa (art. 72, § 3°, da CR/88); a imposi¢cdo de sangdes
graves como a multa proporcional ao dano causado ao erario (art. 71, inc. VIII,
da CR/88), declaragao de inidoneidade do licitante fraudador de licitagao por até
cinco anos (art. 46 da Lei n. 8.443/92), a inabilitacdo de cinco a oito anos para
ocupar cargo em comissao ou fung¢ao publica (art. 60 da Lei n. 8.443/92); além
dos efeitos decorrentes do julgamento pela irregularidade de contas, sujeitos
ao reconhecimento da inelegibilidade do gestor por até oito anos (art. 1°, inc. |,

([Pl

alinea “g”, da LC n. 64/90 com redagao pela Lei n. 135/10).

As criticas apresentadas por Barcellos, direcionadas especialmente ao
controle judicial, ndo encontram maior penetracédo quando o controle é exercido
pelas Cortes de Contas. Ao contrario, algumas criticas sdo melhor enfrentadas a
luz do controle externo dos Tribunais de Contas.
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41 As Criticas ao Controle de Politicas Publicas e os Tribunais de Contas

A critica da teoria da Constituicao n&o prospera em relacéo as Cortes de
Contas pelas mesmas razdes ja indicadas pela autora quanto ao Judiciario. O
estagio atual de desenvolvimento do Brasil, que comprometeria a participagéo
popular nos procedimentos de deliberacdo de politicas publicas, também atrai
a atuagao dos Tribunais de Contas na fiscalizagdo dos gastos publicos, € nédo
apenas no ambito da legalidade, mas da legitimidade e da economicidade, con-
ferindo contornos mais profundos em seu campo de fiscalizagdo. Esse controle
€ essencial ao fortalecimento do dialogo democratico, pois combate diretamente
a corrupgao e a ineficiéncia, contribui para que as politicas publicas atinjam sua
finalidade e fomenta o controle social pela divulgagao de relevantes informagdes
sobre a administrag&o publica.

Além disso, foi opgao expressa do legislador — é dizer, decorreu de de-
liberagdo democratica majoritaria — conferir as Cortes de Contas papel de des-
taque no sistema de controle estabelecido na Constituicdo de 1988, atribuin-
do-lhes, na tradi¢ao instituida desde 1934, a competéncia para julgamento de
contas, além de inovar para ampliar sua fiscalizagdo para além da legalidade,
abarcando a legitimidade e a economicidade das despesas publicas.

Ainda no ambito da critica da teoria da Constituicao, € importante alertar
que, por ser papel intrinseco as Cortes de Contas a fiscalizagdo da administra-
¢ao publica, diferentemente do Judiciario, cuja esséncia é a resolugao da lide, a
solucao de conflitos individuais, o reconhecimento desse papel fundamental aos
Tribunais de Contas contribui para a um controle intermediario, defendido por
Barcellos, sem cair nos extremos da colonizagcao da politica pelo direito ou da
auséncia de controle juridico sobre politicas publicas.

Passando a critica filosofica, Barcellos destaca com acerto a existéncia
de padrdes e consensos morais ou técnicos consolidados a permitirem o contro-
le. Nesse contexto, os Tribunais de Contas, érgaos técnicos por exceléncia, cuja
expertise recai justamente sobre o controle da administragao publica, dispde de
instrumentos e profissionais, via de regra, capacitados para demonstrar a exis-
téncia ou ndo de um consenso técnico e indicar se determinada politica publica
escolhida era tecnicamente inviavel para atingir determinada finalidade ou mani-
festamente ineficiente. E dizer, ultrapassado o fundamento relacionado a norma
juridica ou ao atendimento da legalidade, € possivel ainda avangar no controle
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para verificar a existéncia de um juizo consistente de certo/errado contra deci-
sdes do poder publico, com fundamento técnico-cientifico.

O Tribunal de Contas da Uniao (TCU), por ocasiao da realizagao de sua
primeira auditoria operacional, em 1989, j& destacava, a luz do novo regime
constitucional, a necessidade do exame da economicidade, o qual “implica na
comparacgao entre dispéndios efetivados e resultados colhidos”."®

Em obra dedicada ao exame da jurisprudéncia do TCU no trato da eco-
nomicidade, Paulo Bugarin apresenta diversos exemplos da importancia prati-
ca desse exame. Cita o caso do programa de erradicagdo do Aedes Aegypty
(PEAa) — “dengue”. Na ocasido, decidiu-se pela necessidade de elaboragéo de
um indicador de economicidade, recomendando aos 6rgaos competentes a im-
plantagdo e a elaboragédo de uma metodologia de supervisdo e avaliagao do
plano, em relacédo aos aspectos de eficiéncia, eficacia, economicidade e efetivi-
dade, concomitante as operagdes de campo, gerando relatérios semestrais de
avaliacéo e, no minimo, com estes indicadores de desempenho: (i) indice predial
para Aedes Aegypty por area: iméveis positivos para o Aedes Aegypty em rela-
¢ao aos pesquisados; (ii) total de recursos repassados por imoével pesquisado; e
(iii) numero de iméveis pesquisados em relagdo ao planejamento inicial.'”

Nesse contexto, ganha relevo também o estudo de Gustavo Massa Fer-
reira Lima, sobre o principio constitucional da economicidade e o controle de
desempenho pelos Tribunais de Contas. Em sua obra destaca a mudancga de
paradigma ocorrida apés 1988. As auditorias tradicionais, também denominadas
de conformidade ou de legalidade, centradas no cumprimento das normas e des-
taque para desvios e danos causados ao erario, bem como a responsabilizacao
do ordenador de despesas, vem abrindo espaco para outra modalidade, focada
nos resultados.

As auditorias de natureza operacional (ANOP), previstas no texto consti-
tucional (art. 71, inc. IV, da CR/88), ndo tém como foco apenas a legalidade, mas
analisam critérios de economia, eficiéncia, eficacia, efetividade e equidade, com
objetivo de melhorar o desempenho da administragéo publica e a transparéncia.
O controle exercido na ANOP é o controle-consensual, diferente do controle-san-
¢do das auditorias tradicionais, tendo o gestor papel de colaborador essencial

16 BUGARIN, Paulo Soares. O principio constitucional da economicidade na jurisprudéncia
do Tribunal de Contas da Unido. 2. ed. rev. ampl. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 129-130,
17  BUGARIN, 2011, p. 162-163.
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ao sucesso da auditoria. Sua finalidade n&o é a sancao, mas orientar, atuar de
forma pedagdgica, em colaboragéo, deixando a sangéo para um segundo plano.
Sao mais longas do que as tradicionais e ao final geram uma espécie de termo
de compromisso, pelo qual as entidades fiscalizadora e fiscalizada ajustam um
cronograma definindo os responsaveis, as agdes e 0s prazos para implementar
as recomendacgdes. Sem embargo, os controles tradicionais permanecem sendo
necessarios ao combate a corrupcido, mas também ha espaco para outro tipo de
controle, com outro enfoque.'®

Segundo o Manual de Auditoria Operacional do TCU, auditoria operacio-
nal “é o exame independente e objetivo da economicidade, eficiéncia, eficacia
e efetividade de organizagdes, programas e atividades governamentais, com a
finalidade de promover o aperfeicoamento da gestao publica”. '° Diferentemente
das auditorias de regularidade, nas auditorias operacionais “o relatorio trata da
economicidade e da eficiéncia na aquisicao e aplicacao dos recursos, assim
como da eficacia e da efetividade dos resultados alcangados”.?®

Retomando as criticas, passemos agora a de ordem operacional. Para
Barcellos essa critica ndo pode ser respondida de modo simplista e a autora faz a
sua analise de acordo com o objeto a ser controlado e com a modalidade de con-
trole. Antes de passar a essa analise, € possivel afirmar, de plano, que os Tribunais
de Contas possuem, em relagao ao Judiciario, maiores condi¢des de analisar a
chamada macro-justi¢a, posto que sua atuagao, via de regra, ja se pauta pelo con-
trole global da administracéo e nao apenas de demandas individuais ou de grupos
especificos. As Cortes de Contas detém as informagdes relativas ao orcamento e
a execugao financeira bem como as prestacdes de contas dos gestores publicos.

Outrossim, como vimos, possuem instrumentos sem paralelo no Judicia-
rio como o das auditorias operacionais, que permitem controlar politicas publicas
sob diversos enfoques e com a amplitude necessaria. Dessarte, as eventuais
interferéncias das Cortes de Contas em relagao aos atos praticados pela admi-
nistracao tem uma probabilidade maior de evitar as distorcoes que podem ser

18 LIMA, Gustavo Massa Ferreira. O principio constitucional da economicidade e o controle de
desempenho pelos Tribunais de Contas. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 78-82 e 117-119.

19  BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Manual de Auditoria Operacional. Brasilia,
2010. Disponivel em:
<http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/comunidades/fiscalizacao_controle/
normas_auditoria/BTCU_ESPECIAL_04_de_19 03 2010_Manual_de_Auditoria_de
Na.pdf>. Acesso em: 27 ago. 2013, p. 7.

20 BRASIL, 2010, p. 9.



http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/comunidades/fiscalizacao_controle/normas_auditoria/BTCU_ESPECIAL_04_de_19_03_2010_Manual_de_Auditoria_de_Na.pdf
http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/comunidades/fiscalizacao_controle/normas_auditoria/BTCU_ESPECIAL_04_de_19_03_2010_Manual_de_Auditoria_de_Na.pdf
http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/comunidades/fiscalizacao_controle/normas_auditoria/BTCU_ESPECIAL_04_de_19_03_2010_Manual_de_Auditoria_de_Na.pdf

O CONTROLE DE POLITICAS PUBLICAS PELOS TRIBUNAIS DE CONTAS

provocadas pelo Judiciario ao atuar em diversas demandas individuais e pulveri-
zadas por diversos juizos, embora ainda sejam essenciais diante da omissao do
poder publico na concretizacio de diversos direitos fundamentais.

Por outra via, a critica relacionada ao publico que se beneficia das de-
cisbes judiciais ndo alcanga as Cortes de Contas, que ndo necessitam de pro-
vocagao para atuar. O controle a cargo delas funciona de modo independente.

Desta forma, se pode afirmar que as Cortes de Contas detém tanto as in-
formagdes completas como podem avaliar melhor os reflexos de suas decisoes.

4.2 Comparacao entre o Controle Judicial e o Controle Externo

O controle da fixagado das metas e prioridades na seara do orgamento e
da execucdo orcamentaria € muito mais viavel pelas Cortes de Contas do que
pelo Judiciario, por meio da ADPF ou da ADIn, conforme sugere Barcellos.?' Aos
Tribunais de Contas incumbem, especificamente, a fiscalizacao financeira e or-
¢amentaria (arts.70 e 71 da CR). Além disso, detém a competéncia de assinar
prazo para o cumprimento da Lei (art. 71, inc. IX). Dessarte, havendo um dever
juridico, tal como em relagéo a prestagao do ensino fundamental gratuito, é de
se admitir que as Corte de Contas possam atuar nesse sentido, estabelecendo
prazo para que o gestor publico tome as providéncias ao seu alcance no sentido
de inserir no orgamento metas relativas a tais servigos.

Todavia, em relacdo ao denominado controle pelo resultado final espera-
do, é dificil imaginar situagdo em que a Corte de Contas possa deferir diretamen-
te ao interessado o bem da vida ou o servigo publico devido, como a concessao
de alimentos ou a obrigagdo de matricula na rede de ensino publica ou, em sua
falta, na privada, a custa do erario.

Ocorre que é preciso definir se esse controle pelo resultado final espe-
rado seria realmente um controle de politicas publicas, no sentido de controle
sobre a “coordenacao dos meios a disposicao do Estado, harmonizando as
atividades estatais e privadas para a realizagcdo de objetivos socialmente rele-
vantes e politicamente determinados”??

21 BARCELLOS, 2008, p. 144-145.
22  BARCELLOS, 2008, p. 112.
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Comumente, quando se trata do controle judicial de politicas publicas,
observa-se no mais das vezes a concessao de medicamentos pelo Poder Judi-
ciario, a partir do reconhecimento do direito fundamental a saude, cujos titulares
sao todos os cidadaos. Em contrapartida, reconhece-se também o dever de o
Estado (sentido amplo) arcar com os custos desse direito. Fixadas essas premis-
sas e comprovada a necessidade, muitas vezes pela simples prescricdo médica,
defere-se o pedido. Nesses casos, o Poder Judiciario ndo se detém a respeito
do valor de aquisi¢do do medicamento, nem se haveria outras formas de tra-
tar determinada doenga mais adequadas ao planejamento da saude publica. A
atuacgao judicial, embora influencie em politicas publicas, é, em verdade, mero
reconhecimento do direito subjetivo publico do beneficiario a saude ou a educa-
¢ao. Nao ha propriamente um controle sobre a politica publica educacional ou de
saude. Apenas busca-se reparar um dano pelo descumprimento, pelo Estado, de
um dever juridico.

Assim, a analise mesmo de politicas publicas € mais ampla do que o
mero controle do resultado final esperado.

No tocante ao controle da quantidade de recursos a ser investido, de
igual forma, as Cortes de Contas ja fiscalizam normalmente nas prestag¢des de
contas anuais o atendimento aos limites minimos de gastos com saude e ensi-
no. Além disso, a construcido de outros parametros com relagdes de prioridade,
como a comparagao entre gastos com saude e publicidade esta mais facilmente
ao alcance dessas Cortes, porque analisam ordinariamente todas as despesas
publicas realizadas.

O problema mencionado por Barcellos em relagao ao Judiciario, da fal-
ta de informagéo,?® nao alcanga os Tribunais de Contas, pois ja recebem as
informacdes necessarias por ocasido da apreciagdo das contas anuais dos
gestores publicos.

Em relagdo as medidas para a inclusdo no orgamento seguinte dos va-
lores que deveriam ter sido gastos com direitos fundamentais e n&o foram, ha
precedente de controle judicial nesse sentido. O Supremo Tribunal Federal, no
RE 190.938, reconheceu tanto a legitimidade ativa do Ministério Publico como
a adequacao da acao civil publica para tal finalidade. No caso, tratava-se do

23  BARCELLOS, 2008, p. 127.
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descumprimento do percentual minimo de 25% no ensino.?* Nao seria de se
rejeitar solugdo semelhante pelas Cortes de Contas, no sentido de determinar ao
gestor a aplicagéo no exercicio seguinte dos valores n&o destinados no exercicio
devido, sem prejuizo da emissao de parecer prévio desfavoravel a aprovagéo
das contas. O desatendimento no exercicio seguinte geraria nova causa de
parecer contrario a aprovagao das contas.

Quanto ao controle das metas fixadas pelo poder publico, Barcellos de-
fende apenas o acesso a informagéao e a divulgacao.? A partir da Lei de Acesso a
Informagéo (Lei n. 12.527, de 2011) ficou expresso o direito de qualquer cidadao
obter o ao resultado de inspecdes, auditorias, prestagdes e tomadas de contas rea-
lizadas pelos 6rgaos de controle interno e externo, incluindo prestagdes de contas
relativas a exercicios anteriores. A Lei de Responsabilidade Fiscal ja estabelecia,
sem seu art. 56, § 3°, a obrigatoriedade de se dar ampla divulgagéo dos resultados
da apreciagao das contas, julgadas ou tomadas (Lei complementar n. 101/2000).

Dessarte, tal divulgacédo cumpre, em especial, as Cortes de Contas,
atuando o Judiciario apenas para compeli-las em caso de omissao. Apenas uma
ressalva quanto ao entendimento de Barcellos contrario as ag¢des individuais
nesse controle.?® E que a referida Lei de Acesso & Informag&o assegura tal di-
reito a qualquer interessado, independentemente de justificativa (art. 10, § 3°).
Assim, pode-se afirmar que, via de regra, ha direito liquido e certo de acesso a
informagao, cabendo mandado de segurancga individual em face da negativa ou
omissao do poder publico.

No controle da eficiéncia minima na aplicacdo dos recursos publicos, os
Tribunais de Contas também apresentam vantagens em relagéo ao Judiciario. A
relagéao de eficiéncia minima entre o valor investido e o resultado especifico ja é
objeto da apuragao corriqueira pelas Cortes de Contas, que detém a expertise
na apuragao do valor de mercado dos bens e servicos adquiridos pelo poder pu-
blico. Até a comparagao em relagao a outras aquisi¢des realizadas pela adminis-
tragcéo publica pode ser melhor executada pelos Tribunais de Contas, na medida
em que por ele sdo analisadas as contrata¢des realizadas por diversos 6rgaos.

24  BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Recurso extraordinario n. 190938. Recorrente:
Ministério Publico Estadual. Recorrido: Municipio de Fortaleza de Minas. Relator: Min.
Carlos Velloso. Relator para Acérdao: Min. Gilmar Mendes. Acordao, 14 mar. 2006. Diario
da Justica Eletrénico, n. 094, 21 maio 2009.

25 BARCELLOS, 2008, p. 133-135.

26 BARCELLOS, 2008, p. 144.
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Exemplo da atuagdo do TCU nesse aspecto € mencionado por Bugarin,
quando a Corte examinou gastos com publicidade de determinada empresa publi-
ca. Na oportunidade, decidiu-se pela contrariedade ao principio da economicidade
a utilizagao exclusiva de critérios subjetivos, indefinidos, dissociados de critérios
técnicos e estudos quanto ao resultado.?” Noutro caso, a Corte Federal de Contas
julgou irregulares as contas do responsavel e aplicou multa pelo uso indevido do
servigo de fretamento de aeronaves para viagens de curta distancia. Embora com-
preendendo estar no ambito de discricionariedade a escolha do meio de transporte
(aéreo ou rodoviario), seria possivel o controle sob a ética da razoabilidade e da
economicidade. No caso, houve a utilizacao de aeronaves para deslocamentos em
percursos de 50km apenas, quando era possivel a utilizagao de veiculos oficiais.?

5. CONCLUSAO

Os Tribunais de Contas oscilam muito em termos de modo de atuagao,
instrumentos utilizados e qualidade do corpo técnico. Em muitos Estados o mo-
delo federal — obrigatdrio por for¢a da regra de simetria do art. 75 da CR/88 —n&o
vem sendo adotado, observando-se uma grande diversidade de atuagéo e até
mesmo do exercicio de competéncias.

Um exemplo disso € o Tribunal de Contas do Estado de Alagoas que,
apesar de disposi¢cao expressa na Constituicdo de 1988, jamais exerceu a com-
peténcia relativa ao exame de legalidade e registro dos atos de nomeacgao de
pessoal, tampouco possui, passados mais de 25 anos de Constituicdo cidada,
um integrante em seu colegiado indicado dentre os membros do Parquet. Outras
peculiaridades locais também contribuem para a pouca efetividade dessas Cor-
tes, como a auséncia de concursos por décadas, a pratica do nepotismo, a falta
de transparéncia, a sua utilizacao politica etc.

Nao obstante essa realidade seja até certo ponto publica e notdria, é
preciso analisar o sistema de controle a partir do direito positivo e de suas pos-
sibilidades interpretativas, ndo apenas do que se vem fazendo. Os Tribunais
de Contas sdo uma instituicdo secular, cujos vicios estdo arraigados e existem
desde a sua origem.®

27  BUGARIN, 2011, p. 149.

28 BUGARIN, 2011, p. 171-173.

29  Apés os esforgos relevantes para a instituicdo do controle sobre as contas publicas
no Brasil, pela efetivagdo do Tribunal de Contas, Serzedello Corréa optou por demitir-
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Isso, contudo, ndo pode condicionar a analise do controle de politicas
publicas. Em verdade, todo o estudo desenvolvido nos ultimos anos no Brasil,
no sentido de buscar a concretizagao de direitos fundamentais, em especial pelo
controle judicial de politicas publicas, revela uma insatisfagdo com a realidade
posta e uma tentativa de encontrar solugdes para contorna-las. Disso veio a su-
peracao do paradigma da insindicabilidade das politicas publicas ao argumento
da intangibilidade da discricionariedade ou do mérito da administragao.

O mesmo se deve fazer e com mais razao em relacdo aos Tribunais de
Contas. Se, como aponta Barcellos, os problemas dessas Cortes seriam o ca-
rater ndo definitivo de suas decisdes, a concentragado no controle de legalidade
estrita das contas, as vicissitudes decorrentes de sua propria estrutura, cujos
conselheiros tem indicacdo marcadamente politica e decisdes particularmente
demoradas, cumpre a ciéncia estudar e propor alternativas a esses entraves.

Essas caracteristicas do controle externo seriam realmente dogmas in-
transponiveis ou uma leitura particular? Sera que a revisibilidade das decisdes
das Cortes de Contas € tdo ampla assim, como sugere Barcellos? Como a proé-
pria autora afirma, nao faria sentido duas instituicées — Tribunais de Contas e Po-
der Judiciario — decidirem a mesma questao. Isso ja era aduzido e criticado por
Pontes de Miranda ha mais de trinta anos que, a luz dos textos constitucionais
anteriores, bem menos dadivosos com as Cortes de Contas, defendia o carater
jurisdicional de suas decisdes. Nao admitia interpretar que o Tribunal de Contas
julgasse e outro juiz rejulgasse posteriormente. Seria, a seu ver, “absurdo bis in

idem”, “ou o Tribunal de Contas julgava, ou nao julgava”.®® At¢é mesmo no STF a
revisibilidade nunca foi admitida em carater amplo e irrestrito.*’

se diante de uma intervencao feita pelo Presidente Floriano Peixoto, que determinou
a elaboracdo de decretos retirando da Corte de Contas a competéncia para impugnar
despesas consideradas ilegais. Essa retaliagio teria sido fruto da atuacao do Tribunal que
julgou ilegal a nomeacgao de um parente do ex-Presidente Deodoro da Fonseca feita pelo
entdo Presidente e seu conterraneo. Floriano Peixoto teria determinado ao Ministro da
Aviagao, Limpo de Abreu, a nomeacgao de Pedro Paulino da Fonseca, irmao de Deodoro
da Fonseca, para receber um conto de réis por més, ato reputado ilegal pelo TCU, que
Ihe negou o registro, pela auséncia de dotagdo orgamentaria. (SANTOS, Luis Wagner
Mazzaro Almeida. As sementes do controle externo nas bases do pensamento do “aguia
de Haia”. In: TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Rui Barbosa: uma viséo do controle do
dinheiro publico. Brasilia: Instituto Serdezello Corréa, 2000, p. 165-166).

30 MIRANDA, 1973, p. 252.

31 BUGARIN, 2011, p. 74-82.
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Ademais, a alegagao do controle centrado na legalidade estrita ndo seria
mais um apego a tradigdo anterior a 1988 do que uma restricdo imposta pelo
direito positivo? A Constituicdo deu ampla margem de atuagao aos Tribunais de
Contas. Tanto que diversos deles vem ampliando e exercendo com altivez suas
atribuicdes, como demonstrado nos exemplos antes citados. Cumpre a ciéncia
aprofundar esse exame e indicar os caminhos para que essa atuacado cada vez
mais se aproxime daquilo que fora disposto no texto constitucional.

Em relacado a estrutura das Cortes de Contas, a indicacao politica seria
uma decorréncia do direito positivo ou do descumprimento da Constituicao? Se
formos observar adequadamente, os critérios para indicacdo de Ministros do Tri-
bunal de Contas da Unido e de Conselheiros dos Tribunais de Contas do Estado
sdo muito mais rigidos do os previstos para os Ministros do Supremo Tribunal
Federal. Contudo, a critica que recai sobre as Cortes de Contas — em especial
as Estaduais — € insuperavelmente maior do que as relativas ao Supremo. Nao
seria 0 caso de estudarmos de que forma se poderia controlar a formagao do
proprio 6rgao deliberativo desses Tribunais? E dizer, a ciéncia juridica ndo deve-
ria se ocupar de encontrar respostas inovadoras, com a mesma dedicacao ob-
servada em relagao as politicas publicas, para o papel do controle judicial sobre
a indicagdo dos membros das Cortes de Contas? E preciso recordar que o STF
ja chegou a tanto, decidindo em 1994 que a nomeagao de membros dos Tribu-
nais de Contas ndo seria ato discricionario, mas vinculado a determinados cri-
térios. Além disso, destacou a necessidade de existir um minimo de pertinéncia
entre as qualidades intelectuais dos nomeados e o oficio a ser desempenhado.
Destacou-se caber a qualquer do povo sujeitar a inobservancia dos requisitos
que vinculam a nomeacgéao a correcgao judicial.®? Infelizmente, houve retrocesso
posteriormente, reputando o requisito do notério saber como pressuposto sub-
jetivo e apreciavel pelo Governador sob a forma de juizo discricionario.® Esses
julgados demonstram exigir margem para o aprofundamento do estudo.

Quanto a demora das decisbdes das Cortes de Contas, seria isso ine-
rente a elas ou um desvirtuamento? N&o incorreria o Judiciario no mesmo pro-
blema? Em verdade, o ordenamento juridico estabelece prazos exiguos para a
apreciagao das prestacdes de contas pelos Tribunais. Esses prazos variam de

32  BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Recurso extraordinario n. 167137. Recorrente:
Hagahus Araujo e Silva. Recorridos: Estado do Tocantins e outros. Relator: Min. Paulo
Brossard. Acérdao, 18 out. 1994. Diario da Justica, 25 nov. 1994.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Agdo Originaria n. 476. Autores: Ministério
Pudblico Estadual e outro. Réus: Estado de Roraima e outros. Acordéo, 16 out. 1997. Diario
da Justiga, 5 nov. 1999.
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60 a 180 dias no maximo (art. 57, caput e § 1°, da LRF). Nao se imagina que ne-
nhuma agao ordinaria chegue a uma sentenga de mérito tdo rapidamente, salvo
raras excegoes. Em diversos Tribunais esses prazos sdo observados e chegam
no maximo a um ano. Contribui para isso ndo so toda a estrutura voltada para
essa atividade como também algumas peculiaridades do processo de contas,
dentre elas a destacar que o dever de prestar contas é do préprio gestor. Ele é
quem deve demonstrar a regularidade de sua gestao, comprovando a utilizagao
adequada dos recursos publicos, é seu esse 6nus. Diferentemente, numa acao
judicial, o 6nus nao é do gestor, mas do demandante, a quem, via de regra, cum-
pre comprovar suas alegagodes, tais como a materialidade, autoria e presenga do
elemento subjetivo (dolo ou culpa).

Diversas Cortes cumprem os referidos prazos, demonstrando que se ha
demora em alguns casos ou em alguns Tribunais deve-se atribuir mais a ma ges-
tdo do que a uma caracteristica inerente ao controle externo. O que caracteriza
o controle externo é justamente a celeridade possibilitada por um procedimento
mais simplificado do que o judicial e a vocacao para produzir efeitos praticos
rapidamente. Além dos instrumentos cautelares, que vao desde a suspensao
de atos — e até contratos — liminarmente, passando pela decretacdo da indis-
ponibilidade de bens diretamente pelo Tribunal, até o afastamento do gestor, é
competéncia das Cortes assinalar prazo para que os 6rgaos a ela submetidos
corrijam ilegalidades. Decorrido o prazo o Tribunal pode sustar diretamente o ato
reputado ilegal. Ademais, repita-se, suas decisdes sao titulos executivos, que
podem ser rapidamente constituidos e permitir a célere recomposi¢cao do erario,
diferentemente do ambito judicial, em que se demoram anos.

Destarte, os Tribunais de Contas podem e devem desempenhar papel
de enorme relevancia no controle de politicas publicas. Em alguns aspectos, a
atuagao dessas Cortes € mais recomendada do que a do Poder Judiciario. Uma
contribuicdo maior para a concretizagao de politicas publicas deve recair no apro-
fundamento do papel do controle externo na fiscalizacao de politicas publicas, em
especial daquelas necessarias a concretizacao de direitos fundamentais.
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RESUMO

Os Tribunais de Contas tém natureza sui generis na pessoa constituida, pois
concebidos apds a classica triparticao dos poderes e por imposi¢gao do fenémeno
financeiro no Estado. Dessa forma nao se identificam com nenhum dos Poderes
de maneira usual. Nada obstante, em suas competéncias para julgar, ha utilidade
na aproximacgao de institutos do judiciario e da legislagao adjetiva do Processo
Civil. Estudamos a aplicabilidade da astreintes a judicatura dos Tribunais de
Contas, declarando-a como insita ao Poder Geral de Cautela e trazendo a
pratica das Cortes de Contas de Minas Gerais, Mato Grosso, Rio de Janeiro, Rio
Grande do Norte e Roraima.

Palavras-chave: Astreintes, Poder Geral de Cautela, Tribunais de Contas,
Controle Externo, Processo de Contas, Processo Civil.

ABSTRACT

Courts of Auditors are sui generis in nature as designed after the classic
tripartite system of government and following impositions of the State’s financial
phenomenon. In that sense they don'’t relate to any of the branches in the usual
sense. In their competence to judge, however, it's useful to proxy judicial institutes
and adjective law of the civil procedure. In what follows we have studied the
applicability of astreintes to the Courts of Auditors judicature, declare it as being
contained in the general power of caution and exemplify it with Minas Gerais,
Mato Grosso, Rio de Janeiro, Rio Grande do Norte and Roraima states Courts of
Auditors practice.

Keywords: Astreintes, General Power of Caution, Courts of Auditors, External
Control, Account Procedure, Civil Procedure.

1 Auditor do Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo
2 Procuradora do Ministério Publico de Contas do Estado de S&o Paulo



DIREITO PROCESSUAL MODERNO NOS TRIBUNAIS DE CONTAS:
PODER GERAL DE CAUTELA E ASTREINTES

1. INTRODUGAO

Os Tribunais de Contas sao 6rgéos de identidade prépria e que encon-
tram na Carta da Republica o fundamento de sua existéncia, motivo bastante
a serem chamados de 6rgao de extragao constitucional — eis a sua natureza.
Possuem uma interface peculiar, atuando ora como 6rgéo administrativo®, ora
como judicante*

Quando imbuidas na fungéo judicante, em colorido quase-jurisdicional®,
e a fim de garantir uma maior efetividade de suas decisdes, as Cortes se valem
de instrumentos de coercao, tais como imputacao de multa, devolucao de valo-
res, decretacao de inabilidade para o exercicio de funcdes publicas e de inido-
neidade para celebrar contratos com a administragcdo. As Leis Organicas dos
Tribunais preveem ainda varias medidas cautelares, como arresto, afastamento
temporario e indisponibilidade dos bens®.

Dentre as formas coercitivas, a sancédo pecuniaria € a mais recorrente,
muito embora passivel de ser aprimorada quanto a sua aplicacéo. E que no am-
bito do direito existem outros mecanismos no uso das multas que acabam por
fortalecer as decisdes proferidas pelos Tribunais Judiciarios.

Nesse contexto € que se insere uma nova figura importada do Direito
Processual Civil — a ‘astreinte’, espécie de poder geral de cautela criada para dar
maior efetividade na execugao das obrigacdes de fazer e nao fazer.

A questao aqui posta é trazer a reflexdo sobre a possibilidade do Tribu-
nal de Contas se valer dos instrumentos peculiares do poder geral de cautela,

3 CF, Art. 70 (...). | - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica,
mediante parecer prévio que devera ser elaborado em sessenta dias a contar de seu
recebimento;

4 CF, Art. 70 (...) Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros,

bens e valores publicos da administracéo direta e indireta, incluidas as fundagdes e sociedades
instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a
perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico;
Il - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissao de pessoal, a qualquer
titulo, na administragédo direta e indireta, incluidas as fundagdes instituidas e mantidas
pelo Poder Publico, excetuadas as nomeagdes para cargo de provimento em comissao,
bem como a das concessdes de aposentadorias, reformas e pensdes, ressalvadas as
melhorias posteriores que nao alterem o fundamento legal do ato concessorio;

5 Qualificagdo do procedimento administrativo no Tribunal de Contas feita pelo Ministro
Sepulveda Pertence no MS 23.550.
6 No caso do Estado de Sao Paulo, tal previsdo se faz no artigo 101 e seguintes da Lei

Complementar n. 709, de 14 de janeiro de 1993.
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como é o caso da ‘astreinte’, que importa na arbitragem de multa diaria aplicada
diante do inadimplemento de medida acautelatoria ou decisdo de mérito, ainda
que tal prerrogativa ndo conste expressamente de sua lei organica.

Muito se discutiu na doutrina patria sobre o poder geral de cautela ine-
rente aos Tribunais de Contas, mormente quando da analise da prerrogativa de
suspensdo cautelar de processos licitatérios. Sua possibilidade, como se vera
adiante, é ponto pacifico.

Ao que aqui nos dedicamos é o estudo das habilidades sancionatérias
dos Tribunais de Contas, mesmo no que transcendam os contornos de suas
Leis Organicas.

2. PROCESSO DE CONTAS

A formalizagao processual como vértice do devido processo legal é de-
ver que se impde quando da analise de direitos e obrigacdes de terceiros. Parte-
se da premissa de que é necessaria a instrumentalizacdo de informacgdes tendo
como objetivo um resultado conclusivo. Adiante, o principio da processualizagéo
informa também o do Direito Administrativo brasileiro.

Na ciéncia juridica, fala-se do género processo e suas espeécies, vindo a
mente o processo judicial, o legislativo e o administrativo. Entretanto, uma quarta
espécie ha de ser considerada — o processo de contas.

Repousa em solo fértil a discussao sobre o enquadramento do processo
de contas como espécie do género ‘administrativo’ ou ‘judicial’. E que ele possui
forma autbnoma em relagdo aos demais, tendo em vista a sua especificidade.

Sobrevivente de um juizo administrativo que o constitucionalismo brasi-
leiro n&o recepcionou, os Tribunais de Contas sustentaram uma judicancia sui
generis na pessoa constituida. Se o processo administrativo conta com impulso
préprio, via de regra, o processo judicial conta com o impulso da parte, por seu
lado. Ja o processo de contas, assim como o legislativo, se heterogenisa, pois o
impulso é de todos. Tomar contas é poder-dever do Estado, e presta-las é obri-
gacao de governantes e administradores’.

7 Nos termos dos arts. 70 e s/s da Constituicido Federal de 88.
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Observe que, ainda que tenha sido mantido suspenso como 6rgao auxi-
liar do poder legislativo, o Tribunal de Contas conta com débvios paralelos estabe-
lecidos no texto constitucional com as se¢des do judiciario, seja pelas prerrogati-
vas concedidas a Ministros e Auditores, pela natureza de titulo executivo de suas
decisdes, pela presenga de um Ministério Publico oficiante, pela auto-organiza-
¢ao que lhe é concedida nos termos do titulo IV — da organizagao dos poderes,
capitulo Il — do judiciario, seja pelo tanto mais que Ihe é peculiar.

Nada obstante, os Tribunais de Contas encontram seu maior enfoque
nos meios de controle e fiscalizagdo, que devem ser autuados e organizados em
conformidade com o principio constitucional do devido processo.

Deveras, seria improprio considera-lo apenas um instrumento adminis-
trativo tdo somente por tramitar em 6rgao alheio ao judiciario. Noutra vertente
nao pode ser considerado de natureza judicial, pois ainda que contenha julga-
mento com forga vinculante, a perfeigdo da coisa julgada n&o o sela, regra geral.

O professor Seabra Fagundes é enfatico ao dizer que o monopdlio da
jurisdi¢ao pelo Judiciario é ressalvado expressamente em dois pontos da Cons-
tituicdo, quais sejam a competéncia do Senado de julgar os crimes de responsa-
bilidade do Presidente da Republica, e a competéncia do Tribunal de Contas de
julgar as contas de administradoress®.

Vejamos algumas peculiaridades do processo de contas que confirmam
sua identidade propria:

i. existéncia obrigatéria de um Ministério Publico® atuante em todos os
processos de contas, 6rgao este de extracdo constitucional'® e ine-
xistente no processo administrativo;

ii. inexisténcia de litigio, sendo, no mais das vezes, um processo dupli-
ce, figurando como interessados o Tribunal de Contas e o Gestor — o
que afasta a relagao piramidal do processo judicial;

8 Miguel Seabra Fagundes. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 62
edi¢do. Ed. Saraiva, 1984, p. 139.
9 A constituicado Federal de 1988, em seu art. 130, dispositivo de natureza autdbnoma e

nao simplesmente de extensédo ao art. 128, dispbe sobre um outro Ministério Publico,
ao lado de todos aqueles enumerados neste dispositivo, que atuara ‘junto aos Tribunais
de Contas (MONIQUE CHEKER, Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas, p. 112,
Editora Forum, Belo Horizonte:2009.

10  Art. 130. Aos membros do Ministério Publico junto aos Tribunais de Contas aplicam-se as
disposicdes desta secdo pertinentes a direitos, vedagdes e forma de investidura. CF/88.

127
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iii. 6nus da prova do gestor''2, tratando-se aqui de uma regra, e nao
de excegao, como soi acontecer no ambito judicial, em que o provar
incumbe aquele que alega o direito.

Soma-se a isto, a remissao de diversas Leis Organicas dos Tribunais de
Contas ao Codigo de Processo Civil e Leis de Organizagéo Judiciaria como cri-
tério de integragéo, ao invés de invocarem a Lei Federal de Processo Administra-
tivo — Lei 8794/99, ou suas equivalentes nos Estados. A bem da verdade usa-se
as trés ordens legislativas. Mais um motivo para que o processo de contas seja
tido como auténomo dos demais.

O CPC é, de fato, mais maduro que os demais codex processuais, guar-
dando senioridade, maturidade e até mesmo remiss&o expressa. E o caso, por
exemplo, da Lei de Execucgdes Fiscais'. Ainda que reconhecida a assimetria das
partes, busca-se o CPC: o processo trabalhista mantém o processo civil como
paradigma de integracao™.

Nao restam duvidas que, no caso do processo de contas, existe a apli-
cacao subsidiaria do CPC em relacéo aos feitos que tramitam em todos os Tribu-
nais, ainda que a disposi¢céo nao conste de suas Leis Organicas expressamente.
Ideal seria a elaboragao da Lei Nacional de Processo de Contas™.

11 No entanto, no caso dos processos desta Corte, ha dever do Administrador quanto a
provar suas alegagdes, nao unicamente énus, em decorréncia do comando expresso no
paragrafo unico do art. 70 da CF/88 quanto a prestacao de contas. Pois a Administracéo
Publica tem obrigacao objetiva de prestar contas e trazer a documentagao necessaria para
ser apreciada, dever objetivo que decorre da exigéncia constitucional de prestar contas.
(...). E a omissao quanto ao dever implicito na prestacdo de contas acarreta sangdes ao
Administrador que vao além da impossibilidade de acolher sua argumentagéo, podendo
atingir responsabilizagdo administrativa, civel e/ou penal. P. 341. Tribunais de Contas —
Integracdo dos Controles, Eficiéncia e Eficacia no Gasto Publico.

12  “Mandado de seguranca contra o Tribunal de Contas da Unido. Contas julgadas irregulares.
Aplicacdo da multa prevista no artigo 53 do Decreto-Lei 199/67. A multa prevista no artigo
53 do Decreto-Lei 199/67 nao tem natureza de sangao disciplinar. Improcedéncia das
alegacdes relativas a cerceamento de defesa. Em direito financeiro, cabe ao ordenador
de despesas provar que nio é responsavel pelas infragdes, que lhe sdo imputadas, das
leis e regulamentos na aplicagdo do dinheiro publico. Coincidéncia, ao contrario do que
foi alegado, entre a acusacao e a condenagdo, no tocante a irregularidade da licitagao.
Mandado de seguranca indeferido.” STF, MS 20.335/DF, Rel. Min. Moreira Alves 13.10.82.

13  Art. 1°. A execugédo judicial para cobranca da Divida Ativa da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios e respectivas autarquias sera regida por esta Lei e,
subsidiariamente, pelo Cédigo de Processo Civil. (Lei n° 6.830, de 22.09.80)

14  Art. 8°da CLT e Enunciado TST 435 (25.09.2012).

15  Para uma defesa, veja: Alexandre Manir Figueiredo Sarquis e Renata Constante Cestari.
Manual de Boas Praticas para Tribunais de Contas. In Revista do Tribunal de Contas do
Municipio do Rio de Janeiro, n. 55, jun-ago 2013, ano XXX, pp. 44/49 .
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2.1 Das Fungoes dos Tribunais de Contas

Como dito em linhas pretéritas, as decisdes das Cortes de Contas po-
dem ser investidas de forga vinculante, mas nem todas, € bom que se diga. Da
analise Carta Magna obtemos, em grandes linhas, as fun¢des dos Tribunais de
Contas como:

i) consultiva, nos termos do art. 71, | da CF/88;

ii) judicante, nos termos do art. 71, Il e Ill da CF/88;

iii) fiscalizadora, nos termos do art. 71, IV, V e VI da CF/88;
iv) informativa, nos termos do art. 71, VIlI da CF/88;

v) sancionadora, nos termos do art. 71, VIl da CF/88;

vi) corretiva, nos termos do art. 71, IX, X e Xl da CF/88;

e ainda, da necessaria interpretacao que se faz do texto constitucional,
entende-se implicitamente concedidas as seguintes fungdes:

vii) normativa, pois se compete somente a ele dizer que contas foram
prestadas, deve regular como fazé-lo;

viii) de ouvidoria do Cidadao, eis que as Leis que sucederam, Estatuto das
Licitacbes, Leis Organicas, LRF, Lei da Ficha Limpa e Lei de Acesso a
Informacgao, consagraram o Tribunal de Contas nesta investidura;

ix) educativo, por tudo quanto antecede.

A pena pecuniaria que aplica o Tribunal de Contas é norma Constitucio-
nal'®, motivo pelo qual merece dali receber seu primeiro tratamento, e o principal
€ a natureza de titulo executivo que se lhe é dada'’, dai o deslinde do processo
de contas contar com forga similar aquela do processo de cognigao.

Questao no minimo interessante é a dissociacdo das pessoas titulares
da competéncia para imputar o débito e para a sua execugdo. A determinacao
que faz a Corte de Contas para que se restitua ao erario constitui crédito nao
tributario da Fazenda do Ente espoliado, Municipio ou Estado, devendo suas

procuradorias promover a execucao.

16 Nos termos do art. 71, VIII, CF/88.

17  Art. 71 O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do
Tribunal de Contas da Uni&o, ao qual compete:
[...omissis...]
§ 3° - As decisbes do Tribunal de que resulte imputacdo de débito ou multa terao eficacia
de titulo executivo. CF/88
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Ja a cominagao de multa torna o 6rgao que a aplica o credor do haver sur-
gido. Logo, as multas dos Tribunais de Contas devem sempre ser executadas pe-
las Procuradorias de Estado ou pela Advocacia-Geral da Unido, no caso do TCU™.

3. PODER GERAL DE CAUTELA E OS TRIUNAIS DE CONTAS

O poder geral de cautela é reconhecido como uma protegcéo cautelar
utilizada frente lacuna da lei. E que a legislacdo ndo tem como prever todas as
situagdes concretas que ensejariam o uso da medida. Nessa senda, o juiz, de
oficio, e sem ouvir o réu, concede uma providéncia nao prevista em lei.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero™®:

“A tutela cautelar é um instrumento que visa a assegurar a viabilidade da obtencéo d@
tutela do direito ou a assegurar uma situagdo juridica tutelavel, conforme o caso... E
caracterizada pela instrumentalidade e pela referibilidade.”

Tal instituto n&o pode ser afastado da atuagao jurisdicional dos Tribunais
de Contas. Os Conselheiros e Conselheiros-Substitutos, como legitimos julgado-
res, sao imbuidos do poder discricionario de exercicio do poder geral de cautela.

No ambito das Cortes de Contas, um exemplo classico do exercicio do
poder geral de cautela é a suspensao liminar do processo licitatério, medida pro-
visoria que se consubstancia na conservacdo do bem que se deduz inquinado,
qual sejam as regras do certame, antes que surtam direitos outros que lesem de
forma irreparavel ou cuja reparagao seja dificil.

Afirmamos que o Poder Geral de Cautela decorre das competéncias fis-
calizadoras das Cortes de Contas. Para fundamentar essa assertiva, invoca-se
a Teoria dos Poderes Implicitos, prevista de forma subliminar na Constituicdo
Federal, que concede aos Tribunais de Contas amplos poderes, ainda que nao
arrolados explicitamente.

E neste sentido que ensina o Ministro Celso de Mello em trecho que se
pede vénia para aqui transcrever, haja vista a clareza da exposicao:

18  Vale ressaltar o reconhecimento da repercussao geral do ARE 641.896, Min. Rel. Marco
Aurélio, no qual se questiona a legitimidade do Estado do Rio de Janeiro para executar
multa cominada pelo Tribunal de Contas estadual por irregularidade ocorrida em municipio.

19  Cddigo de Processo Civil: comentado artigo por artigo. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 739.
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O TCU tem legitimidade para expedigdo de medidas cautelares (...) pois se acha
instrumentalmente vocacionado a tornar efetivo o exercicio (...) das multiplas e relevantes
competéncias que Ihe foram diretamente outorgadas pelo préprio texto da Constituigao
da Republica. Isso significa que a atribuicdo de poderes explicitos, ao Tribunal de
Contas, tais como enunciados no art. 71 da Lei Fundamental da Republica, supde que
se reconhecga, a essa Corte, ainda que por implicitude, a possibilidade de conceder
provimentos cautelares vocacionados a conferir real efetividade as suas deliberagdes
finais, permitindo, assim, que se neutralizem situages de lesividade, atual ou iminente,
ao erario. Impende considerar (...) [que a] doutrina - construida pela Suprema Corte
dos Estados Unidos da América no célebre caso McCULLOCH v. MARYLAND (1819) —
enfatiza [que] a outorga de competéncia expressa a determinado 6rgao estatal importa em
deferimento implicito, a esse mesmo 6rgéo, dos meios necessarios a integral realizagao
dos fins que lhe foram atribuidos. Na realidade, o exercicio do poder de cautela, pelo
Tribunal de Contas, destina-se a garantir a prépria utilidade da deliberagao final a ser por
ele tomada, em ordem a impedir que o eventual retardamento na apreciagao do mérito
da questdo suscitada culmine por afetar, comprometer e frustrar o resultado definitivo
do exame da controvérsia. (...) E importante rememorar, neste ponto, que o deferimento
da medida liminar, resultante do concreto exercicio do poder cautelar geral outorgado
aos juizes e Tribunais, somente se justifica em face de situacdes que se ajustem aos
pressupostos referidos no art. 7°, Il, da Lei n° 1.533/51: a existéncia de plausibilidade
juridica (“fumus boni juris”), de um lado, e a possibilidade de lesao irreparavel ou de dificil
reparagao (“periculum in mora”), de outro.?°

Por ser o poder geral de cautela mecanismo processual constante do Codigo
de Processo Civil e devendo os Tribunais de Contas processualizar seus atos de con-
trole, mesmo que nao haja previsao legal nas Leis Organicas para tanto, nada obsta
que tal instituto seja utilizado. E que trata-se de poder implicito importado das leis
processuais € a natureza do Poder Geral de Cautela permite sua imposicao nos pro-
cessos de contas, tendo em vista que as Cortes, como ja dito, execercem o papel de
julgadores e, como tal, devem ter o poder de garantir a efetividade de suas decisdes?'.

4. AASTREINTES

Uma vez assegurada a aplicabilidade subsidiaria das disposi¢des ge-
rais de direito processual, e do Processo Civil, em especifico, avancamos na
contribuicao proposta.

Em decorréncia do principio do devido processo legal, a tramitagao pro-
cessual deve se encerrar em uma solugéo légica e precisa acerca do objeto
posto em discussdo. Utilizando o processo de cognigao como paralelo, cabera
ao magistrado decidir o direito das partes, entregando, de consequéncia, a tutela
jurisdicional que media o que deduzem as partes.

20 STF MS 26547/DF Min. Rel. Celso de Melo 23/05/2007.

21 Lembra o professor Luiz Henrique Lima: “o poder de cautela do TCU nado se encontra
previsto na sua Lei Organica, mas é reconhecido pelo STF.” Controle Externo — 22 edicao
revista, Campus Concursos, 2008:171.



Revista Digital do MPC

Tal tutela pode se traduzir em uma obrigag¢ao de fazer ou nao fazer. En-
tretanto, a histoéria faz crer que, ndo raro, a parte obrigada mantinha-se reticente
no cumprimento da sentencga, invocando o principio da nemo ad factum praecise
cogi potest, ou seja, a vedagao de coagir alguém a cumprir uma obrigacéo. Nes-
se caso, € em ocorrendo o inadimplemento da sentenca, tudo se resolveria em
perdas e danos, enfraquecendo as determinagdes judiciarias de forma geral, e
langando sobra ainda mais forte no caso dos julgamentos de contas.

Nesse sentido é que o direito processual civil sofreu notavel evolugao
com a insergao da chamada ‘tutela jurisdicional especifica’ relativa as obrigacdes
de fazer ou nao fazer, introduzindo medidas inibitérias, em que se busca a en-
trega do direito material em concreto as partes, remediando a inefetividade dos
comandos judiciais.

“Um mofado dogma segundo o qual ninguém pode ser compelido, manu militari, a
prestar um fato ou abster-se da pratica de algum ato, tem obstaculizado a efetividade
da tutela jurisdicional quando se trata de obrigagéo de fazer ou de nao fazer?

A astreintes?® tem sido uma técnica processual eficaz no combate do
inadimplemento das decisdes do poder judiciario, no que tange as obrigac¢des de
fazer ou de ndo fazer. E que cunhou-se o artigo 461, §4°2 do Cédigo de Proces-
so Civil com escopo de permitir ao aplicador do direito impor uma multa diaria por
descumprimento da decisao proferida, como forma de coacao do devedor. Trata-
se de forma de desestimular a parte a descumprir o determinado em sentenca.

Ressalta-se que tal medida € passivel de ser concedida ex officio pelo
juiz, ou seja, detém ele a prerrogativa de se determinar multa diaria in limine,
sempre que uma sentencga correr o risco de nao ser cumprida pelo demandado.
Se traduz em uma forma de garantir a efetividade da decisdo — do cumprimento
do direito material ja assegurado.

Apresentado o tema, em apertada sintese, é de se indagar acerca da
possibilidade da aplicacdo da astreintes na processualistica dos Tribunais de
Contas, afirmativa que demonstramos no que segue.

22  Elpidio Donizetti Nunes. Curso Didatico de Direito Processual Civil. Ed. Lumen Juris. 112
edicao 2009.

23  Astreintes é uma palavra de origem latina, de etimologia idéntica a adstringente. Significa
causar constricdo, aperto ou pressao em algo ou alguém.

24  § 4° O juiz podera, na hipétese do paragrafo anterior ou na sentenca, impor multa diaria
ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a
obrigacao, fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento do preceito.
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4.1 Aplicagao in concreto da Astreintes nos Tribunais de Contas

Em decorréncia do poder coercitivo atribuido pela Constituicdo, e para
que os atos fiscalizatorios tenham forga bastante, os regimentos internos de cada
Corte trazem uma sorte de medias a fim de ver eficazes as decisbdes das Cortes,
dentre elas: multa, restituicdo ao erario, arresto e indisponibilidade dos bens?.

Mas o que se percebe é que os Tribunais de Contas recrutam como for-
ma de coergao, no mais das vezes, a aplicacdo de multa, instrumento este que
ganharia mais eficiéncia se associado a figura da Astreintes.

Imagine-se o Tribunal de Contas concluir que determinada obra publica
encontra-se desconforme as normas ambientais. Com base nisso, e com fulcro
no art. 71, IX da CR ut, determina que, em prazo estipulado, a contratada se
adeque as normas e o poder publico fiscalize a obra. Ultrapassado o prazo con-
cedido e omissos os interessados, poderia até se cogitar em aplicagdo de multa
aos responsaveis, com nova fixagao de prazo, apds o que o0 mesmo poderia ser
repetido indefinidamente: prazo e multa.

Abreviar-se-ia tempo de jurisdicdo, com acréscimo de qualidade, se,
estipulado prazo para cumprimento as normas legais, consignar-se também a
consequéncia pecuniaria diaria pelo inadimplemento, sumarizando uma gama
de intervencgdes jurisidicionais que poderiam ocorrer.

Significa dizer que, ao decidir sobre a irregularidade de um ato, poderia o
julgador estipular um prazo para que o gestor cumprisse a decisido, sob pena de

25  Lei Organica do Tribunal de Contas de S&ao Paulo - Artigo 106 - Sem prejuizo das sangdes
previstas neste Capitulo e das penalidades administrativas, aplicaveis pelas autoridades
competentes, por irregularidades verificadas pelo Tribunal de Contas, sempre que este, por
maioria absoluta de seus membros, considerar grave a infragado cometida, o responsavel
ficara inabilitado, por um periodo que variara de 5 (cinco) a 8 (oito) anos, para o exercicio de
cargo em comissao ou fungéo de confianga no ambito da Administragao Publica.

Artigo 107 - O Tribunal de Contas podera solicitar aos dirigentes das entidades que lhe sejam
jurisdicionadas as medidas necessarias ao arresto de bens dos responsaveis julgados em
débito, devendo ser ouvido quanto a liberagao dos bens arrestados e a sua restituigao.
Artigo 108 - O Tribunal Pleno podera declarar, por maioria absoluta de seus membros,
inidéneo para contratar com a Administragdo Publica, pelo prazo de até 5 (cinco) anos, o
licitante que, através de meios ardilosos e com o intuito de alcangar vantagem ilicita para
si ou para outrem, fraudar licitagao ou contratagdo administrativa.

Artigo 109 - No inicio ou no curso de qualquer apuracgdo, o Tribunal de Contas, de oficio,
determinara, cautelarmente, o afastamento temporario do responsavel se existirem
indicios suficientes de que, prosseguindo no exercicio de suas fung¢des, possa retardar
ou dificultar a realizagdo de auditoria ou inspegao, causar novos danos ao erario ou
inviabilizar o seu ressarcimento.
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pagamento de R$ 500,00 por dia de descumprimento, e.g. Confira o que dispde
sobre o assunto a Lei Complementar do Estado de Minas Gerais n. 102/2008 —
Lei Organica do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais:

“Art. 90. O Tribunal podera fixar multa diaria, nos casos em que o descumprimento de
diligéncia ou deciséo ocasionar dano ao erario ou impedir o exercicio das agbes de
controle externo, observado o disposto no Regimento Interno.”

Na federada mineira, portanto, ndo € necessario que o julgador se socor-
ra do CPC de forma subsidiaria, mas isto ndo importa dizer que os demais Tribu-
nais de Contas ndo possam adotar a astreintes, com espeque na Lei Processual
Civil, por tudo quanto ja relatado aqui.

Abaixo, trechos de decisbes provindas respectivamente dos Tribunais
de Contas dos Estados de Ronddnia e do Rio Grande do Norte, que n&o trazem
expressamente a figura da astreintes em suas Leis Organicas:

V — FIXAR ASTREINTES, com fundamento no artigo 286-A% do Regimento Interno
combinado com o artigo 461, § 4°, do Cédigo de Processo Civil, no importe de
R$ 5.000,00 (cinco mil reais), a incidir diariamente caso ocorra o descumprimento do
preceito inserto no item 1V, “a”, desta Decisao, a ser suportada, pessoalmente, pelo (...),
e pela(...), caso ndo haja a suspenséao da executoriedade do contrato firmado com a (...)
ou com outra empresa que lIhe tenha sucedido, sem as formalidades litirgicas previstas
na Lei Federal n° 8.666/93; PROCESSO N°: 1227/2011, APENSO N° 1254/2011, TCE-
RO Rel. Cons. Wilber Carlos dos Santos Coimbra ACORDAO N° 03/2012 — PLENO?.

EMENTA: RESOLUCAO N° 009/2011. PROCESSO DE CARATER SELETIVO E
PRIORITARIO. CORPO INSTRUTIVO QUE SUGERE MEDIDA CAUTELAR PARA
QUE ESTA CORTE DE CONTAS DETERMINE A SUSPENSAO DA EXECUCAO DE
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS PARA FORNECIMENTO DE COMBUSTIVEIS,
PNEUS, CAMARAS DE AR E PROTETORES DE PNEUS, PRETENSAMENTE
MACULADOS. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS - FUMUS BONI IURIS
E PERICULUM IN MORA — NECESSARIOS A CONCESSAO DO PEDIDO
CAUTELAR. (...) POSSIBILIDADE DE ARBITRAMENTO DE MULTA PESSOAL AO
RESPONSAVEL PARA O CASO DE DESCUMPRIMENTO DA OBRIGACAO DE
FAZER. INTELIGENCIA DO ART. 110 DA LCE N° 464/2012. TCE-RN PROCESSO N°
5046/2012 Rel. Cons. Carlos Thompson Costa Fernandes 12 Camara®.

Nessa seara a manifestagao do Ministério Publico de Contas do Estado
do RJ:

26  Art. 286-A - Aplica-se subsidiariamente aos processos no Tribunal de Contas do Estado, o
Cddigo de Processo Civil Brasileiro, no que couber.

27  Disponivel em http://www.tce.ro.gov.br/arquivos/Diario/Diario_00165_2012-3-22-12-31-57.pdf

28 Disponivel em
http://www.tce.rn.gov.br/download/Noticia/2097/5046_2012___suspensao_cautelar_de
contratos___combustivelpneus__indefere_inspecao_in_loco PM_Piloes.pdf
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O Ministério Publico Especial, representado pela ilustre Procuradora Dra. Marianna
Montebello Willeman (fl.100/102), em seu fundamentado parecer, concorda com a
manifestagéo do corpotécnico, ressaltando adesobediéncia, por parte dojurisdicionado,
em dar prosseguimento e conclusdo a Tomada de Contas Especial ja determinada
no Processo TCE-RJ N° 200.275-7/02. Assim, por considerar a possibilidade da

fixacdao de astreintes no ambito das Cortes de Contas, requer adicionalmente ao
proposto na instrucéo o seguinte:

COMUNICACAO ao jurisdicionado para que adote as providéncias necessarias ao
prosseguimento e conclusdo da Tomada de Contas Especial a que se refere o presente
processo, devendo constar a adverténcia de que, se passados 30 (trinta) dias da
intimag&o n&o houver o cumprimento da comunicagéo, o responsavel estara sujeito(a)
a multa diaria no valor de 1.000 UFIR-RJ, até seu cumprimento, de acordo com o artigo
63, IV® da LC-RJ c/c art. 180% do Regimento Interno do TCE/RJ c/c art. 461 §4° do
Caddigo de Processo Civil.

E ainda manifestacdo do MPC do MT:

Buscando alcangar o fim colimado, denota-se cabivel a aplicagado do instituto previsto
no art. 461, §4 do Cddigo de Processo Civil, destinado a efetivagdo de obrigagdes de
fazer ou nao fazer, tratando-se da aplicagdo de multa periédica.

15. Cuida-se do instituto denominado astreinte, cujo carater coercitivo visa exercer
pressao psicolégica sobre o obrigado mediante o estabelecimento de um valor
pecuniario, a fim de que a obrigagdo seja cumprida, resguardando-se, dessa forma,
a autoridade das decisdes e a tutela especifica do direito, afastando a obstinagdo em
descumprir os deveres e obrigacoes.

16. As multas periédicas sdo amplamente aplicadas no dmbito judicial, sendo inconteste
sua eficacia no escopo de assegurar o cumprimento das decisées. Além do Cédigo de
Processo Civil, podemos citar a Lei de A¢do Civil Publica e o Cdédigo de Defesa do
Consumidor, que preveem em seus artigos 11 e 84, §4°, respectivamente, a cominagéo
da multa coercitiva em comento. TC 14499-1/2009 — MPC, PARECER N° 895/2011,
GETULIO VELASCO MOREIRA FILHO.

5. CONCLUSAO

Muito se debate sobre instituicbes e sobre o respeito as instituicoes

como mola propulsora do desenvolvimento social e econdmico de um Pais. Tra-

ta-se de traco identificador de Estados evoluidos. De outro lado, € ocioso ter um

departamento de governo especialista em determinado assunto sem que seja,

no entanto, ouvido nas decisoes.

O Tribunal de Contas € uma instituicao republicana que se incumbe de

inspecdes e auditorias de natureza contabil, financeira, orcamentaria, operacio-

29

30

Art. 63. O Tribunal de Contas podera aplicar multa de até cem vezes o maior piso salarial
estadual aos responsaveis por: (...) IV - ndo atendimento, no prazo fixado, em causa
justificada, a diligéncia ou a decisédo do Tribunal;

Art. 180 - Nos casos omissos e quando cabivel, em matéria processual, aplicar-se-
a0 subsidiariamente as normas do presente Regimento as disposi¢cdes do Cdédigo de
Processo Civil.
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nal e patrimonial nas pessoas que fagam gestdo de recursos publicos e sua
existéncia é traduz o grande esforgo que a sociedade brasileira faz para ver bem
vertidos os recursos do erario. O respeito as suas decisdes € questao juridica e
€ questao econbmica, e merece ser aumentado.

Discutimos o poder geral de cautela e a astreintes nos Tribunais de Con-
tas, que podem ser concedidos pelo Plenario, pelos fracionarios, ou mesmo mo-
nocraticamente, pelo Conselheiro ou Conselheiro-Substituto, de acordo com as
competéncias de cada um, uma vez que se trata de poder implicito da judicatura.
Em nao havendo disposigao legal, cabera ao 6rgao singular medidas deste jaez,
como a suspensao de licitagao.
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Quando da Assembléia Nacional Constituinte, mediante emenda po-
pular com mais de dois milhdes de assinaturas e buscando traduzir a maxima
do “superior interesse da crianca” contida nos documentos internacionais ra-
tificados pelo Brasil, inscreveu o legislador patrio principio constitucional no
sentido de que o atendimento aos interesses da infancia e juventude deve
ocorrer com absoluta prioridade (art. 227, da CF), traduzindo-se a regra -
além dos deveres da familia e sociedade - na obrigatoriedade para o Estado
em, de maneira preferencial, formular e executar politicas publicas capazes
de garantir as criangas e adolescentes protegéo integral (isto é, a possibili-
dade do exercicio dos direitos fundamentais da pessoa humana e, também,
daqueles especiais e inerentes a condicao de pessoas em peculiar fase de
desenvolvimento), bem como, identicamente de forma privilegiada, destinar
0S recursos necessarios a consecugao dos programas e agoes estabelecidos
em favor de tal populagao (art. 4°, do ECA).

Diante de um contexto de desassisténcia e abandono, experimentado
pela grande maioria das criangas e adolescentes brasileiros (calcula-se a
existéncia de cerca de 40 milhdes de carentes e abandonados), pretende-
se que o comando da Constituicdo Federal (repetido nas Constituicbes Es-
taduais e nas Leis Organicas Municipais) ndo permaneg¢a mera declaragao
retérica, exortagdo moral, singelo conselho ao administrador e, porque assim
tomado, postergado na sua efetivagéo ou relegado ao abandono.

As criancas vitimas do holocausto permanente ditado pela mortali-
dade infantil, aquelas que apresentam lesdes cerebrais irreversiveis decor-
rentes da subnutricdo, as que se encontram nas ruas sobrevivendo através
da esmola degradante, bem como as que nao tém acesso a educagao ou a
saude, enfim as sem oportunidade de vida digna, ndo podem mais aguardar que
a “natureza das coisas” ou 0 “processo historico” venham a intervir para a ma-

1 Coordenador do Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justica da Crianca e do
Adolescente do Estado do Parana.
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terializacdo daquilo que Ihes foi prometido como direitos fundamentais (até
porque entre nds ja comparece concreta - e produzindo seus efeitos nocivos
- a proposta da hipocrisia neoliberal travestida de globalizagdo econémica,
tendente a transferir os foros das decisdes politicas, sociais e econdmicas
dos espacos da soberania nacional para os escritorios encarpetados das em-
presas multinacionais ou transacionais, com significativos prejuizos as ques-
tdes sociais (afinal, ndo é por acaso que o governo brasileiro se vangloria do
pagamento da divida externa e ndo se envergonha com a sua crescente divi-
da social), sendo que “a mao invisivel do mercado”, por certo, ndo tem olhos
(nem coracgao) para enxergar nossas criangas entregues a miséria social e
consequente sub-cidadania).

Em razdo exatamente disso € que se quer ver aplicado o principio da
prioridade absoluta em todas as esferas de intervencao do poder publico, es-
pecialmente, para aquilo que aqui nos interessa, pelos préprios 6rgaos incum-
bidos institucionalmente de realizar - observado o principio da legalidade - o
controle externo da administragao publica e da gestado dos recursos publicos,
vale dizer, os Tribunais de Contas (arts. 70, 71 e 75, da Constituicao Federal).

Neste momento em que as nossas criangas e adolescentes passam
a ser tratados como bodes expiatdrios da cadtica situagéo social (e de inse-
gurancga) vivida no pais, com o surgimento de levianas propostas para res-
tabelecimento do Cdédigo de Menores ou da diminuicdo da imputabilidade
penal (na verdade, a sociedade brasileira tem o direito de se indignar dian-
te da tragédia que envolve nossas criangas e adolescentes, entretanto, tal
indignacédo deve ser canalizada a favor da infancia e da juventude e nao
contra ela, na correta perspectiva de que a melhor forma para evitar violén-
cia e criminalidade é superar a marginalidade, retirando-se aqueles que se
encontram a margem dos beneficios produzidos pela sociedade para con-
duzi-los a cidadania plena), urge intervengdo também dos integrantes das
Cortes de Contas, estabelecendo politica institucional capaz de conduzir a
efetivacdo no pais do principio constitucional da prioridade absoluta (assu-
mindo-se, com essa postura, a responsabilidade funcional, ética e social de
se escrever uma nova historia para a nossa infancia e juventude) objetivando
a implementagdo da regra constitucional que contempla a populagao infanto-
juvenil com a garantia prioritaria do exercicio dos direitos relacionados a vida,
saude, alimentagao, educacéo, lazer, profissionalizagao, cultura, dignidade,
ao respeito, liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, assim como das
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diretrizes e programas de atendimento estabelecidos em favor das criangas
e adolescentes na Lei n° 8.069/90.

Para tanto, afora a criagéo e instalagdo de érgaos de apoio as res-
pectivas atividades funcionais (inclusive no que tange a orientagdo para a
politica institucional a ser tragada), a realizagdo permanente de cursos para o
aperfeicoamento funcional dos seus membros, as publicacdes institucionais
contemplando matérias referentes a area da infancia e juventude, a insercao
nas auditorias e inspecdes de tépicos pertinentes a politica de atendimento a
infancia e juventude, indispensavel que os agentes dos Tribunais de Contas
verifiquem, em todos os niveis (municipal, estadual e federal) e em todas as
instancias de poder (Executivo, Legislativo, Judiciario e Ministério Publico),
a existéncia de adequada e preferencial politica publica de atendimento a
infancia e juventude, assim como a destinagao privilegiada de recursos para
essa area social, assegurando efetiva, regular e, principalmente, legal gestao
dos recursos publicos.

Partindo-se de rigorosa verificagdo dos percentuais constitucionais
pertinentes a educacgao e saude (cujo descumprimento, como se sabe, pode
importar intervengdo da Unido nos Estados e dos Estados nos Municipios,
nos termos do art. 34, inc. VI, letra e, e art. 35, inc. lll, ambos da Constitui-
¢ao Federal), passando pela exigéncia relativa a criagdo dos Conselhos dos
Direitos da Crianga e do Adolescente e dos Conselhos Tutelares (enquanto
orgaos obrigatdrios da politica de atendimento, consoante regra dos arts.
88, inc. Il e 132, do ECA), necessario também interferir no sentido de que,
por parte dos Conselhos dos Direitos (espagos de democracia participativa,
face sua composicao paritaria entre representantes do poder publico e das
entidades representativas da sociedade civil, com carater deliberativo quanto
a politica de atendimento aos direitos da populagao infanto-juvenil e controla-
dores das acdes em todos os niveis, conforme estabelece o art. 88, inc. |l, do
ECA), haja a regular formulagdo de politicas publicas capazes de fazer das
criangas e adolescentes efetivamente sujeitos de direitos (alcangavel com a
exigéncia de obrigatdria apresentagdo das respectivas deliberagées quando
da prestagao de contas dos entes fiscalizados), garantindo-se, entre outros e
guardadas as peculiaridades locais, os relacionados a vida (p. ex., identifican-
do a taxa e os fatores responsaveis pela mortalidade infantil nos municipios),
a saude (p. ex., verificando a destinagéao prioritaria de recursos na assisténcia
materno-infantil; a cobertura integral das vacinagdes recomendadas pelas
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autoridades sanitarias; a realizagcado pelos hospitais dos exames visando ao
diagnéstico e terapéutica de anormalidades do metabolismo; a existéncia de
programas destinados a nutricdo, a assisténcia médica e odontoldgica para a
prevencao das enfermidades que ordinariamente afetam a populagao infantil,
e campanhas de educacéao sanitaria para pais, educadores e alunos), a con-
vivéncia familiar (p. ex., verificando a existéncia de programas oficiais de au-
xilio e orientagao a familias carentes, bem assim os de desinstitucionalizagéo
de criangas e adolescentes abrigados e também os destinados a adequada
aproximacéao e retirada das criangas e adolescentes das ruas), a educagao
(p. ex., verificando a garantia de educacéo infantil, assim como de ingresso,
permanéncia e sucesso no ensino fundamental; conferindo a existéncia dos
conselhos de acompanhamento e controle social Fundef, bem como dos pla-
nos de cargos, salarios e valorizagdo do magistério e, ainda, dos programas
suplementares de material didatico-escolar, transporte alimentacéo e assis-
téncia a saude), a profissionalizacdo (p. ex., verificando o desenvolvimento
de programas de aprendizagem e de iniciagdo profissional, bem assim de
protecao no trabalho, de modo a impedir atividades insalubres, penosas e
perigosas ou que impossibilitem a regular escolaridade) e as medidas sé6-
cio-educativas (p. ex., verificando a existéncia de adequadas unidades de
internacédo e também dos programas de prestagao de servigos a comunidade
e, principalmente, de liberdade assistida).

Anote-se que, dos temas emergenciais aqui elencados (quase sem-
pre, reflexos da situacao familiar determinada pela inexisténcia de politica
de pleno emprego, de salario justo, de programas de renda minima ou, ao
menos, de efetiva assisténcia social para quem dela necessite) e afora, ob-
viamente, o combate a tragédia da mortalidade infantil, destaque-se a neces-
sidade da implementacao dos projetos governamentais destinados ao auxilio
a familias carentes, ja que, na maioria absoluta das vezes, a promog¢éao social
de uma crianga ou adolescente implicara resgatar para a cidadania também
os seus familiares.

Uma vez atendidas as condi¢cdes materiais indispensaveis a subsistén-
cia, o caminho seguinte a ser trilhado se traduz no encaminhamento de todas
as criancas e adolescente para o sistema educacional, pois, como sempre se
diz - e isto exsurge indisputavel em relagao aos nossos filhos - lugar de crianga
€ na escola. Dentre os direitos fundamentais consagrados a inféncia e juven-
tude, sem duvida avulta em significado o pertinente a educagao, observado
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também que o sistema educacional se constitui - juntamente com a familia
- em extraordinaria agéncia de socializagdo do ser humano (isso sem contar
com a possibilidade de importante interferéncia, enquanto aparelho ideoldgico
do Estado, na formacao do pensamento acerca da sociedade em que se vive
e do papel que cada um pode nela desempenhar). A educagao, devidamente
entendida como direito de todos e dever do Estado, destina-se, conforme prevé
a regra constitucional, ao pleno desenvolvimento da pessoa, sua qualificagéo
para o trabalho e, principalmente, ao preparo para o exercicio da cidadania
(art. 205, da CF). O direito de acesso, permanéncia e sucesso no sistema
educacional comparece como antidoto a marginalizagao social que encaminha
criancas e adolescentes a mendicancia, ao trabalho precoce, a prostituicao e
a delinqliéncia. Nao é por acaso que, na verificagdo dos adolescentes sujeitos
as medidas socio-educativas (especialmente as privativas de liberdade), al-
canga-se indices elevadissimos no referente ao afastamento (muitas vezes por
exclusdo imposta indevidamente pela prépria escola) do direito a educagao. A
luta por novos e melhores dias para a infancia e juventude brasileiras s6 pode
estar embandeirada - e ter como ponto de partida - a efetivagado do direito a
educacgao. Por isso, o legislador do Estatuto da Crianga e do Adolescente, ao
mesmo tempo em que arrola os seus principios informadores (art. 53) e as
formas de sua materializagao (art. 54), assevera que “o acesso ao ensino obri-
gatdrio gratuito é direito publico subjetivo”, e que “o nao oferecimento do ensi-
no obrigatério pelo Poder Publico, assim como a sua oferta irregular, importa
responsabilidade da autoridade competente” (art. 54, §§ 1° e 2°).

Entdo, na perspectiva da formagcao de verdadeiros cidadaos, o pro-
cesso educativo deve atender a propdsitos de valorizagdo do ser humano,
de seu enrigquecimento no campo das relagdes interpessoais, de respeito ao
semelhante e, igualmente, de desenvolvimento do senso critico, da respon-
sabilidade social, do sentimento participativo, da expresséao franca e livre do
pensamento, enfim, constituindo-se a escola em espagco democratico propi-
cio ao desenvolvimento harménico do educando. Ainda em tal aspecto, con-
vém anotar a importancia de restar concretizado, para todas as criancas de 0
a 6 anos, o direito a creche e pré-escola, capaz de atendé-los quanto a saude
e alimentacgao (eliminando-se, principalmente, os riscos das lesdes cerebrais
irreversiveis decorrentes da subnutricdo), bem como a oportuna introjecao
de valores ético-sociais, além do preparo para o ingresso no ensino funda-
mental, caminho para uma cidadania que se quer ver atingindo por todas as
nossas criancas e adolescentes.
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Nesta altura da reflexao - acerca das previsbes do ordenamento juri-
dico e da sua distancia da vida concreta de nossas criancas e adolescentes
- vale a convocacgao entdo dos Tribunais de Contas no sentido do empenho
pela materializagdo dos comandos legais, porquanto, como se sabe, a lei
por si s6 nao tem o condao de modificar a realidade social, mas sim o cum-
primento das sua regras pelos governantes e o exercicio dos direitos nela
consagrados pela sociedade civil.

Dai, tratando-se da efetivagdo das promessas juridicas, comparece
conveniente o raciocinio de que - além da escola, da familia e de outros espa-
¢os adequados para o seu desenvolvimento - lugar de crianga é nos orgcamen-
tos publicos, cumprindo-se com o principio constitucional da prioridade abso-
luta em prol da infancia e juventude e propiciando a consecugao da politica
tragada pelos Conselhos dos Direitos da Crianga e do Adolescente (nesse sen-
tido, vale citar recente decisdo do Superior Tribunal de Justica no sentido da
obrigatoriedade de efetivagao, por parte do administrador publico, da politica
deliberada pelos Conselhos de Direitos: “Administrativo e Processo Civil. A¢ao
Civil Publica. Ato Administrativo Discricionario: nova visdo. 1. Na atualidade, o
império da lei e o seu controle, a cargo do Judiciario, autoriza que se exami-
nem, inclusive, as razdes de conveniéncia e oportunidade do administrador. 2.
Legitimidade do Ministério Publico para exigir do Municipio a execugéao de poli-
tica especifica, a qual se tornou obrigatéria por meio de resolugao do Conselho
Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente. 3. Tutela especifica para
que seja incluida verba no préximo orgamento, a fim de atender a propostas
politicas certas e determinadas. 4. Recurso especial provido” - RESP 493811,
22 T., Rel. Min. Eliana Calmon, DJ datado de 15/03/04).

O acompanhamento pelos agentes dos Tribunais de Contas (Conse-
Iheiros, Auditores, Ministério Publico, enfim, por todo seu corpo técnico e fun-
cional) das leis orgamentarias (desde o plano plurianual, passando pela lei de
diretrizes orcamentarias até a lei orgamentaria propriamente dita) e de sua exe-
cucao, nao se tenha duvida, comparece indispensavel para a melhoria - sob
todos os aspectos - das condi¢cdes de vida das nossas criangas e adolescentes
(relembrando, no referente a educagéao, a previsao constitucional na linha de
que “a Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita
resultante dos impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na
manutencgdo e desenvolvimento do ensino” - art. 212, da CF).



Revista Digital do MPC

Interessante, inclusive, seria comparar a evolugao dos recursos des-
tinados a efetivacao de politicas publicas pertinentes a criangcas e adolescen-
tes antes e depois de 1988 (de molde a se conferir o cumprimento do novo
comando constitucional), além de compara-los com outras rubricas orgamen-
tarias, legalmente consideradas sem prevaléncia.

Para o eventual embate juridico, cabe registrar que o principio cons-
titucional da prioridade absoluta (art. 227, da CF), somado ao da democracia
participativa (arts. 1°, par. unico, 204, Il e 227, § 7°, todos da CF e concretiza-
dos com a atuagao dos Conselhos dos Direitos da Crianca e do Adolescente
na formulagao da politica - municipal, estadual e nacional - de atendimento
aos interesses da populacgao infanto-juvenil - art. 88, Il, do ECA), sao limita-
dores e condicionantes do poder discricionario do administrador publico.

Enfim, a atuagdo dos Tribunais de Contas em tornar concreto (dar
vida e eficacia) ao principio constitucional da prioridade absoluta para a area
da infancia e juventude importara efetivo cumprimento de dever institucional
prioritario e possibilidade de significativa interferéncia junto aos Municipios,
Estados e Unidao para que as promessas de cidadania contidas no ordena-
mento juridico compare¢gam realidade nas suas vidas cotidianas, universali-
zando-se os direitos que parte da populagao infanto-juvenil ja exercita.

A certeza é de que, interagindo articuladamente com os demais 6r-
gaos da estrutura estatal e cumprindo prioritariamente a tarefa de promocgao
dos direitos das criangas e adolescentes, os Tribunais de Contas se transfor-
marao em decisivo colaborador para que a Nacao brasileira venha a alcan-
¢ar um dos seus objetivos fundamentais: o de instalar - digo eu, a partir das
criangas e adolescentes - uma sociedade livre, justa e solidaria.

CONCLUSOES:

1) Os Tribunais de Contas, porque também submetidos ao comando
constitucional da prioridade absoluta, devem formular, de maneira
preferencial, politica especifica para atuagao dos seus membros na
area da infancia e juventude.

2) Afora a prioridade institucional interna, os integrantes dos Tribunais
de Contas devem intervir para o efetivo cumprimento pela administra-
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3)

¢ao publica do principio constitucional da prioridade absoluta, espe-
cialmente no que é pertinente a materializagcéao do direito a educagdo
e a destinacao privilegiada de recursos para a area da infancia e ju-
ventude (levando-se aqui em consideragao a politica deliberada pelos
Conselhos dos Direitos da Crianga e do Adolescente), adotando as
medidas necessarias a sua garantia.

O principio constitucional da prioridade absoluta, somado ao da de-
mocracia participativa, sao limitadores e condicionantes do poder dis-
cricionario do administrador publico, cabendo também nesse aspecto
aos Tribunais de Contas a verificagado da regular e legal gestdo dos
recursos publicos.

147
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O Ministério Publico de Contas € uma instituicdo essencial a funcéo
de controle externo das contas publicas, cuja atuacédo primordial da-se me-
diante a fiscalizagédo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patri-
monial da Administragdo Publica. O érgao é mencionado expressamente nos
arts. 73, §2°, Il, e 130 da Constituicdo da Republica de 1988.

H4& mais de vinte anos, com base nesses dispositivos, 0 Supremo
Tribunal Federal fixou o entendimento, na ADI n°. 789-DF, de que o Ministério
Publico de Contas nao possuiria autonomia administrativa e financeira, mas
apenas funcional. Na oportunidade, afirmou-se que o 6rgao estaria inserido
na “intimidade estrutural” dos Tribunais de Contas. Ou seja, nesse julgado
paradigmatico, nao se reconheceu ao Ministério Publico de Contas sequer
identidade institucional prépria (BRASIL. STF, 1994).

Diz-se que um 6rgao possui autonomia administrativa quando é ca-
paz de se auto-organizar e praticar atos préprios de gestdo. Ja a autonomia
financeira é assim conceituada por Hugo Nigro Mazzilli (1989, p. 61):

[...] autonomia financeira é a capacidade de elaboragao da proposta orgamentaria
e de gestdo e aplicagdo dos recursos destinados a prover as atividades e servigos
do érgéo titular da dotacdo. Essa autonomia pressupde a existéncia de dotagdes
que possam ser livremente administradas, aplicadas e remanejadas pela unidade
orgamentaria a que foram destinadas.

Foram justamente essas as caracteristicas que a Corte Suprema, no
julgado citado, negou ao Ministério Publico de Contas, reconhecendo-lhe uni-
camente autonomia funcional, compreendida como a plena independéncia de
atuacgao perante os poderes do Estado, de acordo com o critério da livre cons-
ciéncia motivada.

1 Ex-Juiz de Direito e Membro do Ministério Publico de Contas do Estado de Minas Gerais.
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Ao longo dos anos, o julgado em comento recebeu, ndo sem razao,
severas criticas por parte de renomados juristas, devido ao carater indisso-
ciavel das autonomias funcional, administrativa e financeira. Exemplificativa-
mente, vale transcrever as palavras de José Afonso da Silva (2004, p. 259):

[...] ndo compreendo como o Ministério Publico pode integrar a organizagao
administrativa do Tribunal junto do qual exerce o custus legis. Seria como submeter a
Procuradoria-Geral da Republica a organizagao administrativa do Supremo Tribunal
Federal, ou as Procuradorias-Gerais de Justica a organizagdo administrativa dos
Tribunais de Justica perante os quais oficiam, por exemplo. Coisa absolutamente
impensavel. [...] A insercédo do art. 130 na seg¢do do Ministério Publico em geral
significa que tem de ser entendido sistematica e teleologicamente. Sistematicamente
porque o art. 130 ha de estar também impregnado da mesma intencionalidade das
demais normas daquele conjunto normativo. Teleologicamente porque instituicdes
idénticas tém que estar orientadas aos mesmos fins, segundo suas peculiaridades.

Essas criticas vinham ao encontro de licbes ensinadas, alguns anos an-
tes, por Hugo Nigro Mazzilli (1989, p. 61), ao afirmar que a autonomia financeira:

[...] é inerente aos 6rgéos funcionalmente independentes, como sdo o Ministério
Publico e o Tribunal de Contas, os quais n&o poderiam realizar plenamente
as suas funcgdes se ficassem na dependéncia de outro érgédo controlador de suas
dotagdes orgamentarias.

Posteriormente, o entendimento do Supremo Tribunal Federal (MS
27339) evoluiu timidamente, de modo que se passou a afirmar que o Ministé-
rio Publico de Contas “possui fisionomia institucional propria, que nédo se
confunde com a do Ministério Publico comum, sejam os dos Estados, seja o
da Uniao” (BRASIL. STF, 2009).2

Ainda assim, até hoje nenhum julgado da Corte Suprema reconheceu
a plena autonomia administrativa e financeira do Ministério Publico de Con-
tas, perdurando aquele velho entendimento, inaugurado na paradigmatica
ADI n°. 789-DF, de que este 6rgéo estaria umbilicalmente ligado ao Tribunal
de Contas.

Nao obstante, atualmente ndo ha mais espaco para essa interpretacao
constitucional que nao confere as necessarias condi¢cdes para que o Ministério
Publico de Contas exerga, com real independéncia, a elevada atribuicao que

2 No mesmo sentido: ADI 3.307, Rel. Min. Carmen Lucia, julgamento em 2-2-2009,
Plenario, DJE de 29-5-2009; ADI 3.160, Rel. Min.Celso de Mello, julgamento em 25-10-
2007, Plenario, DJE de 20-3-2009; ADI 2.068, Rel. Min. Sydney Sanches, julgamento em
3-4-2003, Plenario, DJ de 16-5-2003.
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Ihe foi confiada, a saber, o controle externo dos gastos publicos. A Constituicao
da Republica ndo pode ser lida com os mesmos olhos de duas décadas atras,
época em que a realidade era extremamente diversa da hoje existente.

As relagdes sociais sofrem mudancas constantemente, que nao po-
dem ser acompanhadas de forma satisfatéria e tempestiva pelo processo de
reforma constitucional. Por isso, faz-se necessaria a releitura diaria da Cons-
tituicdo da Republica, de modo a Ihe emprestar os significados demandados
pelo momento histérico, sem que isso, evidentemente, represente a descon-
sideracao do texto posto.

A esse fenbmeno de modificagédo do significado da Constituicdo da Re-
publica sem a alteracao do seu texto da-se o nome de mutacéao constitucional.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso (2009, p. 125) ensina:

[...] é possivel dizer que a mutacado constitucional consiste em uma alteragdo do
significado de determinada norma da Constituicdo, sem observancia do mecanismo
constitucionalmente previsto para emendas e, além disso, sem que tenha havido
qualquer modificagéo de seu texto [...].

O proprio Supremo Tribunal Federal, em diversos julgados, propala a
importancia da mutacao constitucional, reconhecendo a:

[...] legitimidade da adequacdo, mediante interpretacdo do Poder Judiciario, da
prépria Constituicdo da Republica, se e quando imperioso compatibiliza-la, mediante
exegese atualizadora, com as novas exigéncias, necessidades e transformacgdes
resultantes dos processos sociais, econdmicos e politicos que caracterizam, em
seus multiplos e complexos aspectos, a sociedade contemporanea (HC 96772, Rel.
Min. Celso de Mello, Segunda Turma, 09/06/2009).

A mutacao constitucional, portanto, é meio juridicamente idoneo de
mudanga informal da Constituicdo, a fim de conferir dinamismo as normas
gue regem a conduta de um povo em determinado momento histérico.

Francisco Campos (1956, p. 403) observava ha muito:

[...] o poder de interpretar a Constituicdo envolve, em muitos casos, o poder de
formula-la. A Constituicao esta em elaboragao permanente nos Tribunais incumbidos
de aplica-la [...]. Nos Tribunais incumbidos da guarda da Constituicdo, funciona,
igualmente, o poder constituinte.
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Dessa forma, as normas regentes do Ministério Publico de Contas de-
vem ser lidas atentando-se para o momento histérico vivenciado, de forma que
a interpretacao constitucional ndo seja estanque. Logo, mesmo que o0 Supremo
Tribunal Federal tenha negado autonomia plena ao 6rgéo ha cerca de vinte
anos, deve-se perquirir se essa conclusao ainda é valida no presente.

Os anseios da sociedade do inicio da década de 1990 eram muito
diferentes dos que existem em 2014. A realidade historica € completamente
diversa entre ambos os momentos. Enquanto aquela época a preocupacgao
direcionava-se a consolidacdo do Estado Democratico de Direito, hoje a in-
quietagao volta-se ao desenvolvimento de uma Administragado Publica proba
e eficaz.

O atual contexto histérico clama por instrumentos de controle mais
efetivos. A mesma sociedade que antes permanecia passiva perante atos de
corrupgao hoje sai as ruas reivindicando transparéncia e qualidade dos gastos
publicos. Tudo isso devido a grande conscientizagéo vivenciada nos ultimos
anos, notadamente pelo incremento exponencial dos meios de comunicacao.
Atualmente a informagao encontra-se disponivel a um clique. A difusdo da
internet fez com que as noticias sejam divulgadas quase instantaneamente.
No inicio da década de 1990, os meios de comunicag¢ao resumiam-se a basi-
camente quatro canais de televisao, poucos jornais impressos e algumas es-
tacdes de radio. As noticias eram, portanto, impregnadas por juizos de valor
formulados pelos dirigentes desses instrumentos. Atualmente, por outro lado,
os brasileiros podem assistir a centenas de canais de televisao, ter acesso
a videos no Youtube, visualizar informagdes postadas em blogs ou no face-
book, acessar milhares de sitios eletrbnicos, ouvir centenas de estacdes de
radio, ler jornais impressos e revistas com maior grau de independéncia etc.
Ou seja, ainformagéo chega imediatamente por varios meios que contribuem
para uma formacao de juizo propria de cada cidadao, e nado mais por meio de
imposi¢do em massa de um unico modelo de pensar.

Os resultados de julgamentos que antes demoravam meses para se-
rem publicados podem ser assistidos em tempo real. Os acontecimentos de-
senrolam-se em velocidade inimaginavel em outros tempos.

Tudo isso tornou a sociedade mais engajada, consciente e exigente
do bom uso dos recursos publicos. E o Ministério Publico de Contas tem
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muito a acrescentar nesse contexto, pois lhe compete o controle externo da
Administragao Publica.

Nessa linha, mediante uma leitura do texto constitucional consenta-
nea com o momento histérico, deve ser reconhecida ao Ministério Publico de
Contas a plena autonomia financeira, administrativa e funcional prépria aos
demais ramos do Parquet. Do contrario, sua atuacao é enfraquecida pela
intervengao de 6rgaos externos em sua gestdo administrativa, o que resulta
na impossibilidade de cumprimento, com independéncia, das elevadas atri-
buigcdes que lhe foram confiadas.

O fortalecimento dos 6rgaos de controle € uma tendéncia das socie-
dades desenvolvidas modernas. Isso porque contribui para o desenvolvimen-
to de uma Administracao Publica proba, impessoal, eficiente e transparente.
E tal circunstancia, em ultima analise, colabora com a efetivacdo dos direitos
fundamentais de que a sociedade tanto necessita.

Veja-se o exemplo da Defensoria Publica, que, embora ndo seja um
orgao de controle, também contribui com o desenvolvimento do Estado De-
mocratico de Direito. H4 pouco tempo o 6rgao inseria-se na intimidade do
Poder Executivo e ndo desfrutava de minima estrutura. Atualmente, por outro
lado, o érgao possui autonomia administrativa e financeira consagrada na
Constituicao da Republica, havendo se tornado um poderoso instrumento de
promocao da cidadania e inclusao social.

Da mesma forma, conferir-se autonomia plena ao Ministério Publi-
co de Contas, através de leitura constitucional contemporanea, certamente
transformara o 6rgédo numa referéncia em fiscalizagdo dos gastos publicos e
combate a corrupcgao. Isso resultara em preservagao do erario e incentivo a
boa gestédo da coisa publica.

No atual contexto histérico, ndo é possivel conceber que um érgao de
controle externo possua autonomia funcional sem autonomia administrativa e
financeira. Seguramente a auséncia destas ultimas acabaria por tornar sem
efeito a primeira. De fato, a retencéo de recursos para o custeio de despesas
essenciais poderia servir de instrumento de pressao para coibir a atuacao
independente dos membros do 6rgéao de controle.
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Imagine-se que o Ministério Publico da Unido ou que o Ministério
Publico dos Estados se encontrasse inserido na estrutura organica do Po-
der Executivo, sendo por este custeado. Provavelmente, nessa hipodtese, a
atuacgao do 6rgao nao seria marcada, como hoje, pela defesa incondicional e
independente do Estado Democratico de Direito.

De igual modo, o Ministério Publico de Contas tem mitigada sua atua-
cao em virtude da falta de reconhecimento de sua autonomia plena. Isso
compromete o controle efetivo dos gastos publicos, tdo reclamado pela so-
ciedade contemporanea.

O fato de o Ministério Publico de Contas atuar, primordialmente, pe-
rante o Tribunal de Contas - ou seja, extrajudicialmente - em nada desnatura
a sua natureza juridica de ramo do Parquet. Ao revés, simplesmente o qualifi-
ca como um ramo “extremamente especializado”, na terminologia criada pelo
Conselho Nacional do Ministério Publico - CNMP:

MINISTERIO PUBLICO JUNTO AOS TRIBUNAIS DE CONTAS. CONSULTA.
CONTROLE EXTERNO PELO CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO.
NATUREZA JURIDICA. FUNCOES INSTITUCIONAIS. GARANTIAS E VEDACOES
DOS MEMBROS. AUTONOMIA FUNCIONAL JA RECONHECIDA. AUTONOMIA
ADMINISTRATIVA E FINANCEIRA EM PROCESSO DE CONSOLIDACAO.
CONSULTA RESPONDIDA POSITIVAMENTE.

Considerando que as fungdes institucionais reservadas ao Ministério Publico de
Contas —MPC identificam-se plenamente as previstas no art. 127 da Constituicao
Federal, e que seus membros foram contemplados com as mesmas garantias
e vedacgdes relativas aos membros das demais unidades e ramos do Ministério
Publico (CF, art. 130), impde-se reconhecer ao MPC a natureza juridica de 6rgéo
do Ministério Publico brasileiro.

A caracteristica extrajudicial da atuagdao do MPC nao o desnatura, apenas
o identifica como 6rgao extremamente especializado. Outros ramos do MP
brasileiro sdo especializados e todos exercem atribuicdo extrajudicial ao lado das
fungdes perante o Poder Judiciario.

A ja reconhecida autonomia funcional dos membros do MPC, em sucessivos
precedentes do Supremo Tribunal Federal deve ser acompanhada da gradual
aquisicao da autonomia administrativa e financeira das unidades, de forma a ter
garantido o pleno e independente exercicio de sua miss&o constitucional.

A caréncia da plena autonomia administrativa e financeira ndao é Oobice ao
reconhecimento da natureza juridica ministerial do MPC, antes é fator determinante
da necessidade do exercicio, por este Conselho Nacional, de uma de suas
fungdes institucionais (CF, art. 130-A, §2°, 1), zelando “pela autonomia funcional
e administrativa do Ministério Publico, podendo expedir atos regulamentares no
ambito de sua competéncia ou recomendar providéncias”. Esta atual caréncia
€ consequéncia de um histérico de vinculagao, a ser superado, € ndo pode ser
trazida como a causa para negar-se ao MPC a condic&o de 6rgdo do MP brasileiro.
Conclusao diferente levaria ao questionamento da natureza juridica do MP Eleitoral,
que, como amplamente sabido, além de n&o figurar no art. 128 da Constituicéo
Federal, ndo dispbe de estrutura, sequer de um quadro permanente de membros.



Revista Digital do MPC

Situacao de gradual aquisicdo de autonomia ja vivenciada pelos demais 6rgéos do
Ministério Publico que, historicamente, dependeram, em maior ou menor medida,
das estruturas dos tribunais e nunca tiveram, por essa razdo, sua condi¢géo de
Ministério Publico questionada.

Consulta respondida positivamente para reconhecer ao Ministério Publico de Contas
a natureza juridica de 6rgao do Ministério Publico brasileiro e, em consequéncia,
a competéncia do CNMP para zelar pelo cumprimento dos deveres funcionais dos
respectivos membros e pela garantia da autonomia administrativa e financeira das
unidades, controlando os atos ja praticados de forma independente em seu ambito,
e adotando medidas tendentes a consolidar a parcela de autonomia de que ainda
carecem tais orgdos. (CNMP, Consulta n.° 0.00.000.000843/2013-39, Rel. Cons.
Tais Schilling Ferraz, julgamento em 07/08/2013).

Ademais, a relagao entre o Tribunal de Contas e o Ministério Publico
de Contas nao difere da que se passa, por exemplo, entre o Ministério Publi-
co do Trabalho e a Justica do Trabalho, ou entre o Ministério Publico Comum
e a Justica Comum. A locugédo “junto” utilizada no texto constitucional signifi-
ca “ao lado”, e ndo dentro dos Tribunais de Contas. O mesmo ocorre relativa-
mente ao Ministério Publico Comum, que atua junto ao Poder Judiciario, po-
rém nao dentro dele. Logo, inexiste justificativa para haja diferenca de regime
juridico entre o Ministério Publico de Contas e os demais ramos do Parquet.

Por tudo isso, a partir de uma leitura da Constituicdo da Republica
ajustada ao atual momento histérico, é imperioso o reconhecimento da plena
autonomia ao Ministério Publico de Contas, dotando-o0, em consequéncia, do
pressuposto necessario para o controle efetivo dos gastos publicos.
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Participagédo do Dr. Hugo Nigro Mazzilli na série Ditadura, Democracia e
Memoria, promovida pela Escola Superior do Ministério Publico de Sao Paulo,
em 11 de junho de 2014, na sua sede.

Dr. Marcelo Pedroso Goulart, Diretor da Escola Superior do Ministé-
rio Publico de Sao Paulo:

Amigos da Escola Superior do Ministério Publico de S&o Paulo, nés da-
mos prosseguimento hoje a série — Ditadura, Democracia e Memoéria. Estamos
recebendo aqui na sede da Escola, em S&o Paulo, o colega Hugo Nigro Mazzilli,
conhecido de todos nés, um dos maiores nomes do Ministério Publico brasileiro,
doutrinador de Ministério Publico, o maior doutrinador do Ministério Publico no Bra-
sil, Professor Emérito desta Casa, dispensa maiores comentarios. Como Promotor
de Justiga, ingressou na Carreira em 1973 e se aposentou em 1998, e se destacou
nesse periodo como um militante da causa do Ministério Publico; fez um trabalho
muito bonito durante o processo constituinte, ou até antes do processo constituin-
te, participando de todas as discussdes que levaram a construgao do novo perfil
do Ministério Publico. Hugo, eu agrade¢co em nome da Escola, pelo fato de vocé
ter aceito este convite para participar conosco dessa discussao, desse debate so-
bre o Ministério Publico na Ditadura e na transicao democratica.

Hugo, vocé ingressou no Ministério Publico em plena Ditadura militar.
Como foi isso?

Dr. Hugo Nigro Mazzilli:

Bem, caros amigos Marcelo Goulart e Darcy Passos, a quem eu mui-
to respeito, muito admiro. Eu entrei no Ministério Publico, vamos dizer assim,
sem nenhum exemplo na familia: ndo tinha nenhum Promotor na familia; até
ao contrario, na familia me desencorajaram a ser Promotor, achando que eu
deveria ser Juiz. Eu trabalhava como advogado num escritério de advocacia de
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um professor da Universidade de Sao Paulo, que queria que eu fizesse carreira
universitaria, mas eu decidi que queria ser Promotor porque, de fato, vejam que
coisa curiosa, hoje é a primeira vez que eu vejo verbalizado aquilo que estava
no meu coragao: o Darcy Passos acabou de dizer uma coisa que coincide muito
com o que aconteceu comigo. Eu, realmente, até de graga eu seria Promotor,
porque aquilo que o Promotor de Justica faz € o que eu queria fazer: eu queria
atender o publico; eu queria lutar pela Justica; eu queria combater aquilo que eu
acho errado — e o Promotor pode fazer tudo isso, deve fazer tudo isso. E mais.
O Promotor pode fazer tudo isso com independéncia funcional! Entao foi por isso
que eu resolvi entrar no Ministério Publico.

Naquele tempo, o Ministério Publico ndo era o que é hoje — uma ins-
tituicao forte, uma instituicdo independente. O Ministério Publico era muito su-
bordinado ao Poder Executivo. Mas ha muitos modos de a gente lutar contra
uma situagao errada; uma delas é tentar mudar de dentro para fora aquilo, e foi
0 que nos fizemos: muitas pessoas como nds entramos no Ministério Publico e
mudamos o Ministério Publico — e nés fazemos parte da geragédo que mudou o
Ministério Publico, alguns com grande sacrificio pessoal, como é o caso do Dar-
cy Passos; outros, com menor sacrificio pessoal, mas também com riscos — é
também o meu caso. Passei também por momentos dificeis durante a Ditadura,
a comegar pela minha familia. Minha familia € de politicos, meu pai Hugo Maz-
zilli foi Prefeito de uma cidade do interior, meu tio Ranieri Mazzilli foi Deputado
Federal, foi Presidente da Camara dos Deputados, nessa condigdo chegou a
substituir na Presidéncia da Republica algumas vezes. Houve perseguigdo. O
meu tio, especialmente, durante da Ditadura, era oposicédo, era um dos lideres
da oposicao, e quando ele se candidatou a reeleicdo a Presidéncia da Camara
dos Deputados, isso nao convinha ao governo militar, que fez tudo para ele nédo
se candidatasse, inclusive o processou criminalmente, e eu vou dar detalhes
aqui. Meu tio foi a eleicédo, perdeu-a por poucos votos, porque o governo federal
estava trabalhando contra o meu tio; em seu lugar foi eleito o Deputado Bilac
Pinto, que foi Presidente da Camara e, em seguida, foi nomeado Ministro do
Supremo Tribunal Federal... E 0 meu tio — um homem de bem, um homem hon-
rado, morreu pobre, deixou o apartamento que ele tinha, mais nada — uma vida
inteira para comprar um apartamento; a minha tia, mulher dele, tinha uma fazen-
da que era heranca dos pais dela, mas o meu tio ndo tinha mais nada. E o meu
tio foi processado pelo Ministério Publico de Sdo Paulo, por ordem do governo
federal, por crimes que ele nunca fez: investigaram a vida privada do meu tio,
mas era de tal tamanho a injustiga que lhe foi feita, que, para vocés terem uma
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ideia, durante a Ditadura, a denuncia que foi dada pelo Ministério Publico de Sao
Paulo, por ordem do Procurador-Geral de Justica Mario de Moura Albuquerque,
essa denuncia foi rejeitada pelo juiz aqui de Sdo Paulo, Capital, durante a prépria
Ditadura! A denuncia foi rejeitada! O que o Ministério Publico de Sao Paulo fez?
Recorreu em sentido estrito ao Tribunal de Justica. O que fez o Tribunal de Justi-
¢a, aqui em Sao Paulo, durante a Ditadura? Manteve a rejeicdo da denuncia, por
unanimidade! O que o Ministério Publico de Sdo Paulo fez? Recorreu ao Supre-
mo Tribunal Federal — naquele tempo n&o havia Superior Tribunal de Justica.
O que o Supremo Tribunal Federal fez, mesmo durante a Ditadura? Manteve a
rejeicdo da denuncia, todos os julgamentos por unanimidade! O numero desse
processo e todos os detalhes eu ndo guardo de cabega, mas é facil — se vocés
quiserem ir ao meu site, tem o livro Muitas vidas, de meu pai, que conta tudo
isso com detalhes, inclusive dando o numero do processo, o nome do Juiz que
rejeitou a denuncia, o nome dos Desembargadores que funcionaram no recurso
e 0 nome dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.’

Da minha parte, eu me lembro de um episddio que ocorreu duran-te a
Ditadura, que foi o seguinte. Eu era ja Promotor de Justiga substituto, tinha en-
trado na instituicdo, uma instituicdo que servia o Poder Executivo — nao todos
seus mem-bros; muitos pagaram caro por ndo servir o Poder Executivo, como
€ o exemplo de Pli-nio de Arruda Sampaio, Darcy Paulillo dos Passos, Antdnio
Sérgio Pacheco Mercier, Chopin Tavares de Lima e varios outros. Mas muitos,
muitos, numa atitude mais mo-desta, como era o meu caso — que também nao
era sequer da mesma geragao que eles —, eu sustentei naquela época, mesmo
durante a Ditadura, que o Ministério Publico precisava de independéncia funcio-
nal. Em 1976, eu apresentei essa tese em seminario de grupos de estudos do
Ministério Publico paulista, com grande reagéo contraria dos Procuradores de
Justica e dos Promotores mais antigos — nds pusemos isso em votagao e ga-
nhamos! E minha tese esta publicada na Revista dos Tribunais da época, volume
494, pagina 269, na qual eu sustento que o Promotor tinha direito de resisténcia
as designacgdes do Procurador-Geral, quando fossem para tirar Promotores da
comarca ou para tirar o Promotor de suas atribuicoes!

Depois, houve passos mais recentes. Nao diria que foi mérito do Minis-
tério Publico — foi mérito da nossa sociedade, que evoluiu, e chegou o ponto em
que a Ditadura comegou a se enfraquecer, e os proprios militares chegaram a

1 No site http://www.mazzilli.com.br/pages/livros/muitasvidas.html esta disponivel em inteiro
teor o livro Muitas vidas, de Hugo Mazzilli, Ed. Juarez de Oliveira, Sdo Paulo, 1998.



http://www.mazzilli.com.br/pages/livros/muitasvidas.html

O MINISTERIO PUBLICO NA TRANSICAO DEMOCRATICA

conclusao de que eles deveriam sair de cena. Isso ocorreu quando agora nés ja
estdvamos nos inicios dos anos 80. A esta altura, o Ministério Publico nacional ja
tinha uma certa organizagéo, nds ja tinhamos um Colégio Nacional de Procura-
dores-Gerais, nos tinhamos uma Confederacdo Nacional do Ministério Publico,
e nos ja trabalhavamos em vistas de uma nova ordem constitucional. E nesta
fase também, nds, como muitos outros, lutamos por um Ministério Publico que
servisse ao regime democratico, e ndo mais servisse a Ditadura!

Dr. Marcelo Pedroso Goulart:

Hugo, vocé falou da sua tese sobre a independéncia funcional, que cer-
tamente foi apresentada em algum seminario de grupos de estudos...

Dr. Hugo Nigro Mazzilli:

Em 1976.

Dr. Marcelo Pedroso Goulart:

Eu aqui estou recordando um texto, parece-me um texto seminal do Mi-
nistério Publico social de hoje, do Candido Dinamarco, publicado na Revista
Jus-titia, em 1968, que é fruto de uma palestra que ele fez no ambito de grupo de
estudos — O Ministério Publico na sistematica do Direito brasileiro. Entao veja
bem: um texto importante do Candido, que estou citando, fruto de uma palestra
no grupo de estudos; a sua tese sobre independéncia funcional, apresentada no
ambito de grupo de estudos... Como foi grupo de estudos nesse periodo que
gestou o Ministério Publico da democracia?

Dr. Hugo Nigro Mazzilli:

Os grupos de estudos do Ministério Publico paulista foram fundados em
1967. O Mario de Moura Albuquerque tinha sido um grande lider da instituigéo.
Pessoalmente eu nao tenho boas lembrancas dele, pelas razdes que contei; eu
posso dizer outras também. Mas, para a instituicao, ele foi um lider muito impor-
tante, e, quando ele morreu, os Promotores quiserem homenagea-lo e fizeram
uma reunido inicial em Bauru, e depois outras e outras... Eram reunides infor-
mais, para discutir teses juridicas, para discutir assuntos de atualidade, e esses
grupos foram se tornando uma referéncia importante na evolugéo institucional do



Revista Digital do MPC

Ministério Publico. Eu me lembro que, em 1976, eu era Promotor substituto, ja
ha 3 anos, a carreira fechada, as promog¢des muito lentas, e o Dante Busana —
que era um Promotor de Justica de entrancia especial, muito culto, um Promotor
de grande respeitabilidade, um grande profissional, um dos maiores Promotores
que eu conheci —, o Dante Busana tinha de fazer uma palestra em Bauru, justa-
mente no Grupo de Estudos Mario de Moura Albuquerque, e seria num sabado.
Ele deveria falar sobre O Ministério Publico no processo penal. Naquela semana,
houve um problema sério de saude na familia dele, e ele avisou que n&o poderia
ir no sabado fazer a palestra. O coordenador-geral de grupos de estudos era o
Alvaro Pinto de Arruda; ele se aliou ao Julio César Ribas, um modelo de Promo-
tor — na minha opinido, talvez um dos Promotores mais eficientes e que mais
souberam compreender a atuacdo da nossa instituicio — ele nao ia atras da
doutrina alema, da doutrina italiana; ele ia muito bem no arroz-com-feijao, que é
iSsO 0 que precisa ser feito pela nossa instituicdo, dentro do prazo, que ele cum-
pria, e fazia, e trabalhava. Esses dois Promotores me procuraram. Eu trabalhava
na Equipe de Repressao a Roubos e eles me falaram o seguinte: Hugo, o Dante
nao vai fazer a palestra no sabado; nés queriamos convidar vocé. Eu tomei aqui-
lo como brincadeira — faltavam quatro dias para a palestra, e eu, um Promotor
substituto, iria substituir Dante Busana?!... O Dante Busana era um grande lumi-
nar do Ministério Publico, e eu era um Promotor substituto... Seria uma ousadia,
um atrevimento, até um desrespeito a quem fosse assistir a palestra do Dante
Busana, chegar 1a e encontrar um Promotor substituto. Eu falei: ndo, n&o vou,
nao posso ir; imaginem quem chegue |la e ndo encontre o Dante! “Ah, ndo! Se o
problema é esse, nés vamos mandar uma circular para a classe!” — e ambos se
levantaram e sairam, me deixando perplexo. Eles rodaram a circular, e la estava
eu tendo de ir para Bauru para substituir Dante Busana... E aconteceu uma coi-
sa interessante: eu tinha, naqueles momentos que antecederam a palestra, tido
a coincidéncia de ter trabalhado num caso na Equipe de Repressao a Roubos,
em que se discutiam os limites dos poderes de designagao do Procurador-Geral.
Isso porque a nossa Equipe de Repressao a Roubos era toda ela composta de
Promotores designados — nenhum deles tinha cargo de Promotor de Justica de
repressao a roubo, especificamente. Nos éramos Promotores designados pes-
soalmente por portaria do Procurador-Geral, em prejuizo das atribuigdes dos
Promotores que oficiavam junto as Varas, que ficavam impedidos de atuar nos
processos de roubo que a nés tinham sido cometidos. E quando um Promotor
junto a Vara funcionava num processo de roubo em contrariedade ao texto da
portaria, nds, zelosamente, ciosamente, combatiamos a atitude do Promotor —
as vezes até com bastantes motivos. Eu me lembro de um caso que eu tive
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como referéncia, era um caso muito suspeito: o réu de roubo tinha sido absolvi-
do, apesar de reconhecido pela vitima, pelas testemunhas, o produto do roubo
apreendido em seu poder, mas quem tomou ciéncia daquela absolvi¢ao injusta,
absurda mesmo, tinha sido o Promotor que oficiava junto a Vara, e que nao re-
correu... Por que ele néo recorreu? Nao sei... excesso de servigo? Distragdo?
Incuria? Porque o cartério pés o processo na pilha errada?... Aquele processo
era nosso, era da equipe! E transitou em julgado a absolvigdo. O que fiz? Eu
interpus uma apelagao, alegando que o “ciente” anterior era nulo; negado o pro-
cessamento do apelo, eu interpus um recurso em sentido estrito, para discutir as
atribuicbes do Promotor junto a Vara, dizendo que ele ndo tinha atribuicbes para
tomar aquela ciéncia. E ganhei o recurso, no Tribunal de Justica de Sdo Pau-
lo, que concluiu que, se o Procurador-Geral tinha designado outros Promotores
para oficiar no feito, valia a designagao, e n&o a atribuicdo do Promotor afastado.
Naturalmente, fiquei todo contente por ter ganho meu recurso... Entretanto, em
seguida a isso, Jaques de Camargo Penteado, um colega de Equipe de Repres-
sao a Roubos, teve um caso igual ao meu — recorreu e perdeu... E quando eu
comparei os dois acorddos — aquele do caso que eu ganhei, que dizia que o
Procurador-Geral pode designar quem ele quiser, e aquele do caso do Jaques,
que ele perdeu, e que dizia que o Procurador-Geral tem limites nas suas desig-
nagdes — ai aconteceu o incrivel! Eu me convenci de que o certo era o acérdao
do segundo caso, nao o que eu ganhei, e sim aquele que impunha limites aos
poderes de designagdo do Procurador-Geral... E que, comparando tecnicamen-
te os dois acérdaos, eu percebi que os limites do poder de designagao do Procu-
rador-Geral sdo uma garantia para a sociedade: limitando-os, ele fica sem poder
manipular a instituicdo; o importante € que o Promotor tenha as atribuicbes do
cargo, e nao aquelas ao alvitre do Procurador-Geral, que possa tirar ou pér num
processo quem ele quiser — o que, muitas vezes, ainda mais numa situacao
de Ditadura, é o que mais convém ao governo! A manipulagédo das designagdes
permitiria ao governante, que na época nomeava e destituia livremente o proprio
Procurador-Geral — permitiria ao governante afastar o Promotor que o incomo-
da, ou permitiria designar o Promotor que esteja aliado a sua tese. A partir dai,
eu fui para a palestra de Bauru, no grupo de estudos, com esta ideia, ou seja,
para discutir exatamente os limites dos poderes de designagao do Procurador-
Geral. E eu sustentei, naquela ocasido, que o Promotor, titular de Promotoria,
que tenha recebido atribuigcdes por uma distribuicao fundada em critérios da /e,
tem direito as atribuigdes do cargo, e ndo pode ser afastado discricionariamente
pelo Procurador-Geral, e, se afastado fosse, ele teria direito de resisténcia e
mandado de seguranca: isso esta na Revista dos Tribunais, volume 494, pagina
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269. Foi meu primeiro artigo publicado nessa revista... E, nessa ocasido, nos
sustentamos isso no seminario do fim do ano, sendo que a Associagao Paulista
do Ministério Publico nos apoiou, porque mais progressista. Ela contava com
um grupo de Promotores notaveis, avangados, como o Jo&do Lopes Guimaraes,
o Carlos Siqueira Netto, e eles me estimularam a ir até o seminario de 1976,
em Serra Negra, onde eu apresentei a tese de que o Promotor tem de receber
suas atribuigcdes em virtude de critérios legais, e ndo por vontade unipessoal do
Procurador-Geral que, naquele tempo, era nomeado e demitido livremente pelo
Governador do Estado! E essa tese foi vitoriosa!

E até aconteceu uma coisa curiosa... Quando terminou a votacao no se-
minario, nés ganhamos por poucos votos. A instituicdo era muito dividida a esse
respeito naquele tempo: havia o setor mais progressista, mas também havia o
setor conservador, que era notavel também. Ai aconteceu o seguinte: quando
terminou a votagao e nés ganhamos a aprovagao da minha tese de que o Pro-
motor deveria ter direito as atribui¢des do cargo — tese que hoje é conhecida
como principio do promotor natural —, o Dante Busana, que estava presente ao
seminario de fim de ano (ele n&o tinha ido a palestra de agosto, mas o semina-
rio ocorreu em dezembro de 1976), o Dante se virou para mim e disse: Hugo,
essa sua tese vai trazer um mal incalculavel para a instituicdo. E por que, Dante,
perguntei. Disse ele: porque vai permitir que 0 mau Promotor se recuse a ser
afastado pelo bom Procurador-Geral. Eu retruquei: Dante, eu tenho medo do
contrario: do mau Procurador-Geral afastar o Promotor que esteja cumprindo as
suas obrigacdes!

E o tempo passou, nés vemos que essa tese nao causou mal algum a
instituicao, pelo contrario: hoje é uma tese reconhecida nacionalmente. Existem
até acordaos do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica,
reconhecendo o principio do promotor natural, que € a existéncia de um 6rgao
do Ministério Publico, dotado de atribuicbes previstas na lei, e ndo dependentes
da vontade unipessoal do Procurador-Geral, o qual hoje ja ganhou mais garan-
tias, maior independéncia, porque tem mandato, mas, assim mesmo, continua
sendo escolhido pelo chefe do Poder Executivo... ou seja, ainda €, de todos os
membros do Ministério Publico, aquele que teoricamente tem alguma ligacao
com os governantes e a politica partidaria, ao contrario dos Promotores, que séo
investidos por concurso.
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Dr. Marcelo Pedroso Goulart:

Hugo, eu gostaria que vocé relatasse para nés um momento importan-
te da vida institucional, que foi 0 momento de mobilizagdo dos Promotores de
Justica de Sao Paulo e do Brasil, para pér na nova Constituicao esse perfil de
Ministério Publico comprometido com as causas sociais, com a construcdo da
Democracia, naquele momento importante da Carta de Curitiba, e depois o proé-
prio acompanhamento que o Ministério Publico fez durante o processo de elabo-
racao da Constituicao.

Dr. Hugo Nigro Mazzilli:

Quem abre a Constituigdo hoje no art. 127 e vé que o Ministério Publico
estd vocacionado a defesa de valores sociais, € mais, esta vocacionado a defe-
sa do préprio regime democratico, acha isso absolutamente natural. Eu imagino
que, se eu perguntasse a qualquer um dos senhores aqui se o Ministério Publico
tem alguma coisa a ver com a Democracia, creio que a resposta unanime se-
ria sim— ninguém negaria isso hoje. Também se eu perguntasse isso a alunos
numa Faculdade de Direito, ou se perguntasse aos Promotores, ou até se eu
saisse a rua e perguntasse a pessoas razoavelmente bem informadas — essa
seria a resposta... Mas nao foi facil chegar a isso, e nem essa vinculagao é
tdo obvia assim. Por qué? O Ministério Publico nasceu dentro do Estado, como
bragco do governante, como brago do rei. Assim, que ele servisse o governante,
era a coisa mais natural — nao tinha nada a ver com Democracia: o Ministério
Publico nasceu para servir o governante — essa € a realidade da nossa certidéo
de nascimento... Entretanto, com o passar do tempo, as coisas foram mudando,
e essa mudanca nao foi suave.

Quero contar aqui apenas alguns episodios mais proximos que levaram
ao momento que nos estamos vivendo hoje. Eu me lembraria que, quando a
Ditadura militar ainda estava no auge de sua forga, em 1981 o Governador no-
meado de Sao Paulo era Paulo Maluf. Ele tinha congelado a remuneragao dos
Promotores e Juizes, numa época de inflagédo altissima; os Magistrados entao
tinham se dado um auto-aumento valendo-se da autonomia do Poder Judiciario,
e entdo surgiu uma desequiparacgao real entre Promotores e Juizes, com clima
de grande mal-estar, e a Associagado Paulista do Ministério Publico entrou em
clima de assembleia geral permanente. Nesse momento, um grupo de Promo-
tores comecgou a ventilar a ligagdo do Ministério Publico com Democracia. O
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primeiro trabalho foi apresentado em janeiro de 1982, numa assembleia geral
da Associagao: Carlos Francisco Bandeira Lins disse que, como o Ministério
Publico almeja a construgdo de uma sociedade plenamente democratica, a luta
pela adogao de novas regras legais que o estruturem deve levar isso em con-
ta. Isso foi uma influéncia ja da Constituicao portuguesa de 1976, que ja falava
numa ligacao entre Ministério Publico e “legalidade democratica”. Pouco depois,
creio que dois meses depois — era uma assembleia permanente —, eu estava
presente a esta assembleia, foi no Auditério Queiroz Filho, o Ministério Publico
ainda estava instalado no Edificio Jodo Mendes Junior, 15° andar, nesta Capital,
um grupo de Promotores de Justiga, entre os quais me lembro de Claudio Bro-
chetto, Liliana Buff de Souza e Silva e outros assinaram uma mog¢ao, propondo
que o Ministério Publico deveria destinar-se a defesa da legalidade democréatica.
Isso é uma coisa que hoje passaria sem discusséo, salvo possivelmente quanto
a aspectos redacionais. Pois naquele tempo deu uma discussao pesadissima,
agressiva, ja que muitos achavam que o Ministério Publico ndo tinha nada que
ver com Democracia, nada! Isso foi a votacdo. Eu vi o livro de atas. Havia 176
Promotores naquele auditorio. Sabem como terminou a votacido?... Empata-
dal... Metade dos Promotores achava que o Ministério Publico n&o tinha nada a
ver com a Democracia, e outra metade achava o contrario! A situagao era inédita,
e os votos eram baseados na contagem de quem levantava o brago. Entao era
um tanto confuso, pois tinha uma por¢ao de colegas contando e recontando os
votos... Acho até que foi uma coincidéncia muito grande de, numa situagao de
contagem tao precaria como essa, a votagao terminar empatada... Mas termi-
nou empatada! E o Presidente da Associagao era Claudio Ferraz de Alvarenga.
Percebia-se o inusitado da situagdo, uma situacdo também delicada, pois esta-
vamos na Ditadura... Aprovar que o Ministério Publico tinha alguma coisa a ver
com a Democracia, estando dentro de uma Ditadura, era um ato hostil a Dita-
dura. Presidente da Associagao, politico habil, resolveu a questdo da seguinte
forma: em vez de dar seu voto de minerva, mandou contar os votos outra vez!...
Quem sabe na segunda contagem a coisa se esclarece... Surpresa! A segunda
contagem terminou... empatada! As pessoas tinham convicgao: quem era contra
a ligacédo com a Democracia, era contra; quem era a favor, era a favor... Que é
que o Presidente da Associacgao tinha de fazer? Regimentalmente ele tem de dar
o voto de minerva, é o desempate, ele tinha de desempatar, ndo tinha saida. Sa-
bem o que ele fez? Ele interrompeu a assembleia, por uns 10, 15 minutos, ele foi
pensar o que ele iria fazer... Alguém interromperia uma assembleia dessas, hoje
em dia, para decidir uma questao dessas? Naquele tempo, porém, era delicado,
pois se ele dissesse tem ligagdo, era uma posigao politica que a associagao es-



O MINISTERIO PUBLICO NA TRANSICAO DEMOCRATICA

tava tomando; ndo tem ligagdo, é outra posi¢ao. Vinte minutos depois, meia hora
depois, ele reabriu a sessao e desempatou, a favor de o Ministério Publico ter
ligacdo com a defesa da legalidade democratica! Isso foi em 1982. Nés tinhamos
acabado de ver entrar em vigor uma Lei Organica Nacional do Ministério Publi-
co — a Lei Complementar n. 40/81 — que, alias, contou com a colaboracao de
Darcy Passos, que era Deputado Federal na época e trabalhou muito nessa lei.
No corpo dessa lei nés ja tinhamos tentado inserir a ligagao do Ministério Publico
com Democracia, o que nao tinha passado, evidentemente.

Agora temos um momento subsequente. Ja estamos chegando as vés-
peras do fim do governo militar. O governo militar nos anos seguintes da década
de 80 ja estava comegando a perceber que ja tinha muito desgaste e ja estava
se retirando de cena sem revolugao, sem derramamento de sangue. O Tancredo
Neves tinha acabado de ser eleito, por eleicéo indireta, na qual ele ganhou a
Presidéncia da Republica do Paulo Maluf. Todo o Brasil percebeu que as coisas
iam mudar e uma nova ordem constitucional teria de surgir, nés sabiamos disso:
era uma aspiragao popular. O Ministério Publico tinha dois caminhos: o primeiro
seria cruzar os bragos e esperar as mudancgas, e o outro seria tentar colaborar
e participar dessas mudancas. Foi este o caminho que nés escolhemos. As lide-
rancas do Ministério Publico nacional na época entenderam que nds deveriamos
mobilizar a opinido publica. Como? Mostrando que o Promotor de Justiga ja era o
defensor do povo. Aquilo que o Darcy Passos e tantos outros ja faziam, atenden-
do o publico, propondo as reclamacgdes trabalhistas que nds faziamos, que eram
tdo desgastantes, mas tao importantes; aquele atendimento nas questdes de
familia — tudo isso € o ombudsman! Quantas vezes a gente resolvia problemas
familiares, problemas econdmicos, problemas sociais... Tudo isso o Ministério
Publico precisava mostrar aos constituintes que ele tinha aptidao para essa fun-
¢ao, quando se falava na criagdo de um ombudsman fora do Ministério Publico
— 0 ouvidor do povo. Nés queriamos mostrar que o Ministério Publico ndo era a
advocacia do Estado; nds nao tinhamos que defender o Estado. Este precisa de
defesa, mas pelos seus advogados; mas nds queriamos, nds precisdvamos de
um Ministério Publico independente, que pudesse defender a sociedade muitas
vezes até mesmo contra o Estado.

Assim, nos fizemos um congresso nacional de Ministério Publico em
1985, aqui em Sao Paulo, e o tema era Ministério Publico e constituinte. Nos s6
aceitavamos teses que tinham alguma coisa a ver com Ministério Publico e cons-
tituinte. Para este congresso, acorreram Promotores do Brasil todo; nao houve
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nenhum Estado da Federacao que nao estivesse presente. Todos os Estados!
Nés tivemos mil Promotores aqui neste congresso! Era um numero expressivo,
pois naquela época, no Brasil todo sé havia 5 mil Promotores! Nés tinhamos
mil, aqui reunidos, no congresso no Hotel Transamérica. Nos apresentamos va-
rias teses, como para discutir se o Ministério Publico deve ser érgédo do Poder
Executivo, do Poder Legislativo, do Poder Judiciario ou 6rgao independente; se
o Procurador-Geral precisa ter mandato ou ndo; se ele precisa ser escolhido
dentro da classe ou se pode ser escolhido fora da classe, como podia ser, na-
quela época — o Procurador-Geral, chefe do Ministério Publico, podia ser um
advogado, uma pessoa de “notavel saber juridico”, que nao fizesse parte sequer
dos quadros da instituicado; se o Ministério Publico precisava de garantias — ina-
movibilidade, irredutibilidade de vencimentos; se o Ministério Publico devia ter,
ou nao, exclusividade da agao penal publica; se devia ter agao civil, a defesa do
meio ambiente... Todos estes assuntos ainda ndo constavam da Constitui¢ao, e
nos queriamos pb-los nela, para dar forga e estabilidade ao Ministério Publico.

Nesse momento, com as teses do congresso de Ministério Publico de
1985, nés fomos para um encontro em Curitiba, capital do Parana, em junho de
1986. Neste encontro, pela primeira vez, nés reunimos todos os Presidentes de
associacdes de Ministério Publico e todos os Procuradores-Gerais... Isso porque,
até entdo, os Procuradores-Gerais tinham o seu 6rgéo, o Colégio Nacional de Pro-
curadores-Gerais, e os Presidentes de associa¢gdes também tinham o seu érgao,
que era a Conamp, entdo Confederacdo Nacional do Ministério Publico. Acredi-
tem: eles nunca tinham se sentado juntos! N6s reunimos os dois érgaos e fomos
para Curitiba, contando também com a presenca do Procurador-Geral da Repu-
blica, apesar de este sequer integrar o Colégio Nacional de Procuradores-Gerais.
Sao Paulo foi com uma delegacéo recorde: nés fomos com dez Promotores. Os
outros Estados foram com pelo menos 3: o Procurador-Geral, o Presidente da
Associagao e um assessor. Ficamos trés dias num hotel, discutindo o perfil do Mi-
nistério Publico que nds queriamos para a Constituicdo que iria ser feita em 1988.

Naquele tempo, o Ministério Publico era muito dispar. Aqui em Sao Paulo,
o Promotor tinha garantias equivalentes as do Judiciario; o Procurador-Geral era
da carreira, tinha mandato; os membros do Ministério Publico ndo advogavam...
Mas isso nao era assim em todos os Estados: no Rio de Janeiro, os Promotores
advogavam; o Ministério Publico Federal era chefiado por um advogado, que
era o Procurador-Geral da Republica, José Paulo Sepulveda Pertence, alias,
presente ao encontro; o Ministério Publico Federal exercia a defesa patrimonial
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da Unido como advogado da Unido; os varios Ministérios Publicos nacionais
sequer tinham os mesmos érgéos, pois em alguns Estados o Procurador-Geral
acumulava as fungdes de corregedoria, enquanto Sdo Paulo e outros Estados ja
tinham 6rgaos separados para isso.

Nos queriamos um perfil nacional para o Ministério Publico, e foi muito
dificil obter isso, porque, em Curitiba havia, pois, grande disparidade de Ministé-
rios Publicos. Enquanto o Rio Grande do Sul, Parana, Sao Paulo, Minas e outros
Estados tinham muitos pontos semelhantes em seu perfil, por outro lado o Rio
de Janeiro, o Ministério Publico Federal e outros Estados puxavam para baixo a
instituicdo, nesses pontos indicados, pois queriam que os membros do Ministé-
rio Publico continuassem advogando, ou seja, exercendo a advocacia privada.
Isso era um erro muito grande, porque, se o0 membro do Ministério Publico é ao
mesmo tempo advogado, ele fende a poder dar mais atengdo aos casos de sua
banca privada que aos casos da sua banca publica, cuja remuneragéo ja esta
garantida de antemao...

Entdo, nds fomos para esse encontro em Curitiba, e a discussao foi
muito grande, a tal ponto que vou contar um pormenor a vocés, que ocorreu
quando noés estavamos votando se 0 membro do Ministério Publico pode fazer
advocacia privada. Sdo Paulo disse ndo pode, nao tem cabimento, isso € um
desvio da fung¢ao primordial, que é servir a populacdo e ndo ao cliente particu-
lar do advogado. Quando nés dissemos isso, a bancada do Rio de Janeiro se
levantou, capitaneando a posigéo contraria. Eles levaram um grande jurista, um
homem muito culto, Sérgio D’Andrea Ferreira, um administrativista famoso, Pro-
curador de Justica, era dono de uma das maiores bancas de advocacia do Rio
de Janeiro naquela época — era membro do Ministério Publico e dono de uma
banca de advocacia. Ele defendeu veementemente que o membro do Ministério
Publico precisava advogar, e nés combatemos essa posi¢ao. E a um momento,
o Sérgio D’Andrea, percebendo que ia perder, se levantou e disse 0 seguinte:
mas eu estou aqui para cuidar da minha vida! O Promotor paulista Pedro Fran-
co de Campos, que estava presente, aparteou e disse: entdo saia, porque aqui
nos estamos cuidando do Ministério Publico! Ele se levantou e saiu, junto com
o Navega e o Biscaia, respectivamente Procurador-Geral e Presidente da asso-
ciagao carioca!... E nos ficamos, votamos e ganhamos, e proibimos o membro
do Ministério Publico de exercer a advocacia! Depois a bancada do Rio acabou
voltando para discutir outros assuntos, mas tudo isso aconteceu! E para vocés
verem como as coisas foram dificeis, delicadas...
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Vou contar outro episédio da Carta de Curitiba, muito curioso... José Pau-
lo Sepulveda Pertence, depois foi Ministro do Supremo Tribunal Federal, era o
Procurador-Geral da Republica. Ele estava presente ao evento, por deferéncia
dele, porque o Ministério Publico Federal ndo integrava nem a Conamp nem o Co-
légio Nacional de Procuradores-Gerais. Mas ele foi convidado e foi, para prestigiar
o evento; teve um papel importante, nos ajudou muito na Constituinte — menos
na questao da advocacia, porque eles queriam continuar advogando... Houve um
episddio que me envolveu, e a ele também. Eu lutei muito, e usei a palavra por Séo
Paulo nesse episddio, para sustentar a necessidade de o Procurador-Geral ter
investidura por tempo certo, para ndo poder ser demitido livremente pelo chefe do
Poder Executivo como era naquela época. E todos concordaram, acharam razoa-
vel, muito bem, e o proprio Pertence achou muito bom, muito bonito... S6 que eu
queria isso para todos os Procuradores-Gerais, evidentemente! Chegou, porém,
a hora de votar se o Procurador-Geral do Trabalho e o Procurador-Geral Militar
precisavam ter investidura por tempo certo, o Pertence pediu a palavra e disse que
ndo, para esses dois ndo, porque eram cargos de confianga do Procurador-Geral
da Republica e, para ter mais harmonia no Ministério Publico da Unido, era neces-
sario que ele escolhesse aqueles que tivessem uma certa afinidade com o Procu-
rador-Geral da Republica. Eu retruquei: deixa ver se eu entendi — quer dizer que
para o senhor ter autonomia e independéncia funcional, o senhor quer mandato,
para os Procuradores-Gerais de Justica dos Estados eles também querem man-
dato, mas para os Ministérios Publicos do Trabalho e Militar, eles n&o precisam
nada disso?! Foi aquele clima desagradavel, fomos para votagdo, ganhamos — na
Carta de Curitiba todos os Procuradores-Gerais adquiriram o direito ao mandato, o
que é uma realidade hoje. E o Pertence, na hora em que terminou a votagao, que o
desfavorecia (ele ndo votou, nem podia votar, mas ele tinha bastante prestigio, ele
tinha voz, era o presidente honorario da sesséo), ele se virou para o Luiz Anténio
Fleury Filho, que era o Presidente da Conamp, ou para o Antdnio Araldo Ferraz dal
Pozzo, que era seu Secretario, ndo me lembro mais exatamente a qual dos dois
ele se dirigiu, e ele deu uma cochichada para um deles, tampando a boca com a
mao, e nao ficamos sabendo o que tinha sido. Apds, eu cheguei ao Fleury e ao
Araldo e lhes disse: escutem, o que foi que o Pertence cochichou para vocés, no
fim da votagdo? Eles me disseram: o Pertence perguntou se vocé era Promotor
da oposicédo... Na verdade, eu tinha sustentado uma posicao bem diversa daquela
que convinha a ele...

Mas nés tivemos um mérito em Curitiba. Em Curitiba, nés conseguimos,
pela primeira vez, fazer um texto de consenso. Era um consenso meio forjado a
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martelada, porque o Rio de Janeiro ndo saiu convencido; o Procurador-Geral da
Republica ndo saiu convencido... nés também n&o saimos convencidos! Nés,
de Sao Paulo, em algumas coisas la tivemos de abrir mao para dar acordo. Por
exemplo, na Carta de Curitiba tivemos de aceitar que o Procurador-Geral da Re-
publica pudesse ser escolhido fora da carreira — a pedido do Pertence. A Carta
de Curitiba, nesse ponto, foi fraca, mas foi um modo de a gente costurar um
acordo, para podermos ir a Brasilia, na Constituinte, com um texto na mao, caso
contrario iriamos com vinte e tantos textos, que eram os vinte e tantos Ministé-
rios Publicos que existiam naquela época. E nés fizemos esse acordo.

E o que aconteceu em Brasilia? Ai comecou a Constituinte. O primeiro
momento de trabalho da Constituinte, ndo sei se vocés sabem, foi protagonizado
pelo Ministério Publico. O constituinte Plinio de Arruda Sampaio era o Presidente
da Subcomisséo do Poder Judiciario e do Ministério Publico. Plinio, filho de Pro-
motor, ele proprio Promotor cassado, Plinio de Arruda Sampaio comegou com o
primeiro ato da Constituinte, que foi uma audiéncia publica na qual ele ouviu o
Presidente da Conamp, que a esta altura era Antbénio Araldo Ferraz dal Pozzo,
para saber as perspectivas que nds reivindicavamos na Constituinte. O Araldo,
muito bem preparado, foi com um discurso social muito importante, querendo
dizer que nés tinhamos com que contribuir para a Nova Republica, para a nova
filosofia de um Ministério Publico comprometido com a sociedade € ndo mais
com o governante, um Ministério Publico que pudesse servir as necessidades
da populagao, até mesmo em contraste com o governante, se este se recusasse
a conceder direitos constitucionais. E aquilo impressionou bem, teve bastante
aceitagao. A seguir, nés fomos de etapa em etapa, lutando com as dificuldades e
percalcos naturais do processo constituinte, e nds estdvamos crescendo, nés es-
tavamos indo bem — o Ministério Publico estava com um perfil forte, avancado,
progressista — quando aconteceu um desastre... Abril de 1988... N6s ainda n&o
estdvamos na fase final de promulgacao... O relatério do constituinte Bernardo
Cabral relator-geral ja tinha sido encaminhado, o Ministério Publico estava bem
razoavel na situagdo, quando surgiu um movimento paralelo na Constituinte...
Um grupo muito grande de constituintes, percebendo que eles estavam margina-
lizados das grandes decisfes, que estas estavam sendo tomadas em gabinetes
e n&o no plenario da assembleia nacional constituinte, — esse grupo fez um
movimento que se chamou, se autodenominou, e a quem a imprensa também
denominou de Centrdo... E o Centrdo era um movimento mais de direita, ou
de centro-direita, do que de centro-esquerda; era bem reacionario em algumas
questbes — na parte econdmica, na parte de direitos sociais e, evidentemente,
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na parte do Ministério Publico, pois o Ministério Publico exprime muito a filosofia
de um Estado. Se o Estado é progressista, dar garantias a um Ministério Publico
forte s6 é possivel num pais democratico. Ministério Publico forte pode existir
em qualquer lugar, mas ndo com garantias, mas nao independente! E nds esta-
vamos planejando o perfil de um Ministério Publico independente e autbnomo.
Mas, nesse momento, o Centrdo alterou o capitulo todo do Ministério Publico,
entre outras coisas. E ai foi um desastre: o Ministério Publico caia a uma situa-
c¢ao lamentavel — melhor do que na Carta de 1969, sim, mas muito inferior a
Carta de Curitiba e ao que nds ja tinhamos construido até ali na constituinte, em
termos de independéncia funcional, inamovibilidade etc. — até porque o projeto
do Centréo instituia a hierarquia funcional, que €, a meu ver, o contrario da inde-
pendéncia funcional. Nos ficamos extremamente preocupados com isso. Entao,
tivemos de tomar uma decisdo muito delicada. O Antonio Araldo Ferraz dal Poz-
zo era o presidente da Conamp; ele reuniu seus colaboradores mais diretos, en-
tre os quais eu estava na época, e nos disse: e agora, o0 que nos fazemos? Ora,
regimentalmente nds tinhamos dois caminhos: o primeiro era tentar modificar
alguma coisa pontual, para o que nés precisariamos de emendas aprovadas em
plenario; o outro, era tentar derrubar todo o texto do Centrdo, em bloco, no que
dizia respeito ao Ministério Publico. E este ultimo caminho era facil; por incrivel
que pareca, derrubar tudo néo era o dificil; o dificil era colocar alguma coisa no
lugar do que saisse! Havia acordo de fazer destaques supressivos; a supressao
seria admitida, e a inclusdo do texto substitutivo seria votada separadamente.
Assim, nds sabiamos que, se constituintes nossos aliados apresentassem um
destaque supressivo, seria retirado todo o capitulo do Ministério Publico elabo-
rado pelo Centrdo, mas ai nds correriamos o risco de nada conseguir colocar no
lugar, e o Ministério Publico nem entrar na Constituicdo... ou entrar apenas um
artigo dizendo que o Ministério Publico seria regulamentado por lei infraconsti-
tucional! Essa era nossa situacao, esse era nosso dilema! E tinhamos de tomar
essa decisao. E tomamos... resolvemos correr o risco! Risco para nossa gera-
¢ao atual e para as geragoes futuras! Nos propusemos a supressao do capitulo
do Ministério Publico, que o Centrdo tinha posto. Ai nés ficamos costurando um
capitulo de substituicdo, que é esse que esta em vigor na Constituicao de 1988,
o qual tivemos a felicidade de conseguir aprovar!

No dia em que foi votado o atual capitulo do Ministério Publico, eu estava
na Constituinte. Eu estava nas galerias. Naquele tempo, as galerias ainda eram
abertas, como no tempo em que o Darcy Passos era Deputado Federal; hoje
elas sdo fechadas. N6s estdvamos assistindo a votacao, e eu me lembro do Ulis-
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ses Guimaraes presidindo a sessao. Ele estava sentado a mesa, na presidéncia;
em pé, do lado direito dele estava o Ibsen Pinheiro, constituinte do Rio Grande
do Sul, e do lado esquerdo o Theodoro Mendes, deputado constituinte de Sao
Paulo, ambos Promotores de Justica. A votagao do capitulo do Ministério Publi-
co estava correndo no plenario. O Ulisses so tinha dado inicio a discusséo, e ai
dava para perceber que havia alguma coisa com a qual ele ndo estava de acor-
do: ele punha o dedo no texto que estava a sua frente, e fazia sinal negativo com
a cabeca, e sua mao foi em direcdo ao microfone, para encaminhar a votacéao.
O Ibsen segurou a méo do Ulisses Guimaraes e falou com o Ulisses; o Teodoro
chegou-se do outro lado. O Ulisses, mais duas ou trés vezes, fez o mesmo gesto
em direcdo ao microfone, mas ndo chegou a pega-lo... e a discussao correndo
no plenario... Enfim, o Ulisses ndo falou nada, e a votagéo acabou ocorrendo, e
nds ganhamos com 350 votos a favor, 12 votos contrarios e 21 abstencdes. Os
constituintes pararam, virando-se para nds, no plenario, € nos aplaudiram, a nds,
que éramos os representantes do Ministério Publico na ocasiao.

Apds, eu cheguei para o Ibsen Pinheiro e disse a ele: Ibsen, o que é que
o Ulisses néo queria, fazia sinal de nao, e queria falar no microfone? O Ibsen
me disse: Hugo, o Ulisses achava que estava tudo bem no capitulo do Ministé-
rio Publico, menos as garantias: ele achava um absurdo o Promotor querer as
garantias do Juiz, especialmente a vitaliciedade — e nds convencemos a ele,
dizendo que isso era necessario, para ele nao falar! Observo que o Ulisses tinha
muito prestigio: talvez uma palavrinha dele, naquela hora, pudesse nesse aspec-
to causar alteragoes...

Quando a Constituicao foi promulgada e trouxe esse novo perfil para o
Ministério Publico, nés adquirimos uma nova realidade, que eu gostaria de di-
zer, com toda a franqueza, na minha opinido, ainda falta ser vivida. E que essa
destinagdo que o Ministério Publico tem, em defesa do regime democratico o
Ministério Publico esta apenas comecgando a praticar. Para que ele realmente
seja essencial ao regime democratico, ele precisa ter um papel maior no nosso
pais, porque nds estamos muito longe de uma verdadeira Democracia. Querem
ver por qué?

Dr. Marcelo Goulart:

Nessa perspectiva que vocé esta colocando aqui, Hugo, eu gostaria de
fazer uma pergunta. Na postura de sua trajetéria, sua vida, sua militancia pela
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causa do Ministério Publico — eu gostaria de fazer a seguinte pergunta: como é
que voceé vé o Ministério Publico hoje, o papel que ele deve cumprir na sociedade
brasileira de hoje, para levar adiante o projeto de constru¢do de uma Democra-
cia verdadeiramente substantiva?

Dr. Hugo Nigro Mazzilli:

Muito bem. E exatamente esse o ponto. Democracia é mais do que ape-
nas o governo da maioria do povo. E o governo da maioria do povo, respeitados
os direitos da minoria: esse € o primeiro ponto que aqui no Brasil ainda nao se
aprendeu a respeito. Nao podemos transformar a Democracia, como disse James
Bovard, numa reunido de trés lobos e uma ovelha votando em quem vai ser o
jantar... Aqui no Brasil n6s temos muitas vezes toda a dificuldade para a minoria
até mesmo fiscalizar a maioria — vejam o que esta acontecendo nas Comissdes
Parlamentares de Inquérito (CPIs), com as dificuldades investigatérias que o go-
verno cria a minoria para impedir de ser investigado. Ora, a investigacao pelas
minorias € algo que deveria ser naturall E o Ministério Publico nisto? E as CPls
que estdo em andamento sem participacao da oposicao, porque, embora tenha
requerido sua instalacao, dentro delas ndo tem espaco, pois a maioria dominou
tudo? Mais ainda do que isso: que Democracia é essa, em que a populacdo nao
esta representada adequadamente, sendo que Estados mais populosos propor-
cionalmente tém menos representacao politica que Estados menos populosos?
Que Democracia € esta, na qual o Ministério Publico tem um papel acanhadissimo
na Justica Eleitoral, baseado num Cédigo Eleitoral do tempo da Ditadura? Que
Democracia é essa, dentro da qual o Tribunal Superior Eleitoral acaba de se dar
o direito de negar um artigo da Constituicdo que da ao Ministério Publico o poder
de requisitar diretamente investigagdes e inquéritos policiais da policia — deciséo
que foi a seguir cassada pelo Supremo Tribunal Federal?? Mas vejam a gravidade
do fato de o Tribunal Superior Eleitoral ter chegado ao ponto de ter negado um
artigo constitucional, que garante o poder de requisigdo do Ministério Publico! Que
Democracia é essa, com essas desigualdades que nos temos, apesar do arsenal
enorme que detém o Ministério Publico, que precisa ser ainda aprendido a ser usa-
do? Na verdade, nao € questdo de o Ministério Publico sair por ai, simplesmente
entrando com agao ou abrindo inquérito civil — ele precisa se aparelhar, aprender
a exercitar esses direitos e poderes que lhe foram confiados, com técnica e capa-
cidade, para conseguir a correspondente eficiéncia.

2 V. ADIn n. 5.104-STF contra a Res. n. 23.396/13-TSE.
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Eu gostaria de dizer um aspecto a todos. Eu fui um Promotor de Justiga
muito combativo. Criei dificuldade para muita gente, dei dor de cabecga para
muita gente que a meu ver mereceu: processei Governadores de Estado, Pre-
feitos, médicos, engenheiros... Olhem, eu s6 néo processei Presidente da Re-
publica, porque nao era minha atribuigdo, porque, se fosse, eu teria arranjado
jeito de processar... processo temos para todos, néo € dificil. Mas eu sempre
procurei ser técnico, o que dava seguranga para minhas atuagdes. E isso eu
creio que as vezes falta ao Ministério Publico: mais técnica. Técnica significa
trabalhar com bastante seguranca — eu nunca tive denuncia rejeitada — tive
improcedéncias, isso acontece, o tribunal também tem direito de errar... Mas
em compensacao, eu lutava e fazia meu papel. E ainda acho que o Ministério
Publico tem um papel de luta potencial que ainda precisa ser desenvolvido,
ainda precisa ser desempenhado — mas principalmente com mais técnica —
esse € 0 caminho para nossa vitoria.

Dr. Marcelo Pedroso Goulart:

Vamos agora abrir a perguntas do auditério.

Pergunta de auditério:

A instituicao do Ministério Publico é bem combativa. Isso traz incbmodo
a muita gente e a tantas outras instituicées. O senhor acredita que o Ministério
Publico talvez seja hoje a unica instituicdo séria, comprometida com esse es-
tado democratico?

Dr. Hugo Nigro Mazzilli:

Eu respondo claramente que nao: ndo € a unica instituicio séria, nem é
instituicdo perfeita. Acredito que o Ministério Publico esta sendo bastante ataca-
do, e quanto mais ele for atacado, isso mais sera sinal de sua eficiéncia; creio
ser uma gléria ser atacado nessas condigdes. Se o Ministério Publico fosse iner-
te, se fosse inconsequente ou inexpressivo, pode ter certeza de que nao seria
atacado se ndo incomodasse os poderosos. Isso me faz lembrar uma comarca
onde passei. Eu incomodava muita gente, e sé o Juiz era convidado a dar o
pontapé inicial nas partidas de futebol: essa era a diferenga entre nés... Penso
que o nosso trabalho é incomodar, temos de incomodar quem precisa ser inco-
modado. Mas n&o creio ser ele a unica instituicao séria, porque ha gente séria
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em qualquer instituicdo, como também ha quem nao é sério no proprio Ministério
Publico: esta cheio de Promotor que quer um barranco para se encostar, que
nao quer trabalhar — vamos falar portugués claro. Eu encontrei desses Promo-
tores na minha carreira, em todos os lugares por onde passei, nao foi num lugar
ou noutro. Eram Promotores que ndo queriam nada com nada — Promotores
que cuidam prioritariamente da propria fazenda, cuidam do cursinho e de outras
coisas particulares! Nao que ele ndao possa ter um sitio ou dar uma aula, mas,
se aquilo concorrer de maneira sensivel com a instituicido, como aceitar uma
situacao dessas? Isso ndo tem cabimento! O Promotor que chuta processo, que
nao quer nem ver processo... Eu ja vi cotas nos processos que sdo vergonho-
sas, sao absurdas... O Ministério Publico estd muito longe de ser uma institui-
¢ao perfeita. Entretanto, nés aqui temos muita gente idealista. Assim como o
Judiciario, que tem muita gente boa, também tem seus problemas: eu cansei de
ver Juiz trancar processos em armario com chave e ficarem os processos cinco
anos num armario. Esses sao problemas dos homens, ndo sdo problemas das
instituicdes. Como instituicdo, o Ministério Publico € uma boa instituicado, mas é
composto de pessoas trabalhadoras e n&o trabalhadoras; de pessoas honestas
e desonestas. Qual € a maioria do Ministério Publico? Acredito que a maioria é
boa, como a maioria de todos nés.

Pergunta de auditério:

Diversos direitos e mandamentos da Constituicdo ndo vém sendo
cumpridos; os governos, os tribunais tém seus problemas. Qual a perspecti-
va de atuacédo do Ministério Publico diante desse quadro de fragilizagao da
propria Constituicao?

Dr. Hugo Nigro Mazzilli:

Ja foi pior: esse € o meu ponto de partida. Eu me lembro, quando entrei
no Ministério Publico, nds ndo mexiamos com o meio ambiente, com pessoas
portadoras de deficiéncia, com o consumidor... Hoje caminhamos mais, esta-
mos melhorando. Mas o Ministério Publico ndo vai poder caminhar sozinho:
nao consegue, nem teria forcas. Poderiam dizer: o Ministério Publico tem ga-
rantias como se fosse um Poder de Estado. Em si, isso ndo quer dizer nada.
Quem tem de crescer junto com o Ministério Publico é a sociedade brasileira.
Nossas instituicdes sédo o reflexo da nossa sociedade. Quem derrubou a PEC
37, que absurdamente tentava monopolizar na mao da Policia o poder de in-
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vestigar todos os crimes no Pais, ndo foi o Congresso: foi a sociedade, pelas
manifestagdes nas ruas e na midia — nao foi o Ministério Publico, que nao tem
forca para impedir isso.® N6s nos mexemos, temos nossas liderangas, vamos
ao Congresso, a gente trabalha... mas, se néo tivermos respaldo da populacéo,
nao conseguiremos. Nosso Pais precisa melhorar socialmente como um todo
— o0 Ministério Publico, o Poder Judiciario, os governos — nds refletimos a
realidade de nosso pais. Entendo que nosso Poder Judiciario, nosso Ministério
Publico — estdo muito aquém das nossas necessidades, mas néo é culpa
dessas instituicbes apenas; € culpa da nossa sociedade, que valoriza muito
levar vantagem, a esperteza... As pessoas querem as coisas corretas quando
se sentem prejudicadas, mas se puderem levar vantagem sobre outrem, ficam
bem contentes. Isso reflete em nosso trabalho, na grande dificuldade que te-
mos de tornar ativa nossa destinacdo constitucional. Precisamos mudar isso,
mas precisamos mudar junto com a sociedade, que tem de crescer. Mas isso
€ um processo: temos de ir acrescentando nossa colaboragdo. Vejo que esta
ruim hoje, mas ja foi muito pior: hoje temos liberdade para falar o que estamos
falando aqui; temos liberdade de profissdo, liberdade de acesso, possibilidade
de escolha de nossos governantes — temos poder para mudar muita coisa.
E o que estamos fazendo, cada qual na sua funcdo. Nesse aspecto, sou uma
pessoa realista, em termos das dificuldades presentes, mas sou otimista em
relacdo ao futuro: é para mudar isto aqui que existimos!

Pergunta de auditério:

Aquela divisdo que vocé mostrou, na assembleia geral de 1982, vocé nao
acredita que ainda esta atual, ndo no discurso, que hoje € 100% democratico, mas
na pratica? Temos a sensagao, na convivéncia com os colegas, que convivemos
diariamente com uma quase que nostalgia do regime militar... Sera que isso n&o
interfere, de alguma forma, com o exercicio das fungdes institucionais?

Dr. Hugo Nigro Mazzilli:

Essa divisao ainda existe. Em primeiro lugar, porque uma boa parte
daqueles que eram Promotores em 1982, ainda sao Promotores hoje. Depois,
porque muitos dos Promotores mais novos foram formados numa época da Dita-
dura. Para eles a nostalgia da Ditadura pode ser compreensivel. Em seguida, a
Ditadura tem algumas pouquissimas coisas que funcionam: ela tem mais ordem

3 Referéncia aos movimentos populares de rua, inclusive contra a PEC 37, em junho de 2013.
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que a Democracia, tem mais disciplina... sé que o preco ¢é altissimo e nao vale
a pena. Hoje, quando vemos o metré que nao funciona e greves para todos os
lados, roubos e assassinatos crescendo, € possivel se pensar que numa época
de Ditadura talvez nao fosse assim. Mas... sera? Naquele tempo, a informacéao
nao era a que existe hoje: ndés ndo sabiamos tudo o que estava acontecendo...
Além disso, o Ministério Publico de hoje ndo atende ainda na plenitude suas
destinacbes constitucionais.

Vou contar mais um episddio da minha carreira, fato antigo, mas que ain-
da mantém atualidade. Em 1984, eu apresentei uma tese em seminario anual de
grupos de estudos, em Serra Negra, sustentando que o Ministério Publico estava
destinado institucionalmente a atender o publico. Parece ébvio, elementar, ndo
€? Fui vivamente contestado por muitos colegas. Fomos a votagado; ganhamos.
Mas uma grande parte dos Promotores ndo gostava, e até hoje ainda ndo gosta
de atender o publico, e ndo atende... embora seja nossa destinagao!

Entdo, realmente existe essa divisdo. Mas como é que vamos supera
-la? Amadurecendo, crescendo. Precisamos ter uma vivéncia de Democracia
para pratica-la. Democracia s6 tem um jeito de saber como é e melhora-la: é
exercitando-a!

Pergunta de auditério:

Para tornar mais eficiente o procedimento investigatorio criminal nos cri-
mes de prefeitos, que sado ordenadores de despesas, nao seria desejavel que
a Constituicao previsse que técnicos contadores e engenheiros do Tribunal de
Contas estivessem a disposigao do Ministério Publico estadual, ja que o Ministé-
rio Publico de Contas ndo tem atribuicdes criminais?

Dr. Hugo Nigro Mazzilli:

A necessidade de que o Ministério Publico seja assessorado por técni-
cos € indiscutivel; s6 nao vejo necessidade de que a Constituicdo cometa esse
encargo aos servidores do Tribunal de Contas. O préprio Ministério Publico es-
tadual precisa ter estrutura direta para investigar todos os crimes, quando ne-
cessario. Deve ter em seus quadros técnicos, peritos, contadores, engenheiros,
meédicos, nas mais diversas areas de conhecimento, que possam auxiliar seus
agentes no exercicio das suas atividades. Nada impede que o Tribunal de Con-



O MINISTERIO PUBLICO NA TRANSICAO DEMOCRATICA

tas e o Ministério Publico investiguem, cada qual em sua area. Essa duplicidade
de Ministérios Publicos coloca os Ministérios Publicos da Unido e o dos Estados
lado a lado com o Ministério Publico de Contas, este sem poderes de ag¢ao crimi-
nal e sem a mesma autonomia dos outros Ministérios Publicos. Esse problema
nao existiria se o constituinte de 1988 tivesse aceito nossa proposta: nds queria-
mos que o Ministério Publico de Contas integrasse o Ministério Publico dos Es-
tados ou da Unido: seria bom para todos, também para eles, porque agora estao
vendo que ndo gozam de toda a autonomia que os demais ramos do Ministério
Publico. Entretanto, na Constituinte, foi apresentada uma emenda substitutiva,
conseguiram aprova-la, e foi criado, conforme interpretagcdo do Supremo Tribu-
nal, esse Ministério Publico especial, numa dita “solucdo de compromisso”. Esse
entendimento valorizou mais a mens legislatoris do que a mens legis, e assim
ficamos sem o reconhecimento de que também esse Ministério Publico especial
merece a autonomia que todos os ramos do Ministério Publico nacional detém!

Na verdade, o que os Ministérios Publicos de carreira necessitam é ter
toda a estrutura de uma verdadeira Promotoria. Para mim, uma Promotoria ndo
deveria ser uma porg¢ao de Promotores com um secretario e alguns funciona-
rios; para mim, seria um Promotor, com toda a estrutura para tomar decisdes
e executa-las, nas suas areas de atuagao, o que inclui dispor de advogados,
contadores, engenheiros etc. E assim que funcionam as Prefeituras, as Pro-
curadorias-Gerais. O Ministério Publico precisa da prova técnica, e ndo pode
depender da ajuda voluntaria, mas ocasional, de outros érgaos publicos, como
universidades, institutos etc.

Pergunta de auditério:

A teoria do promotor natural ndo entra em conflito com o principio da
unidade e da indivisibilidade da instituicdo do Ministério Publico? Nao dificulta a
formacao de uma atuacgao uniforme institucional?

Dr. Hugo Nigro Mazzilli:

O objetivo da reunido de hoje néo € discutir em profundidade a tese
do promotor natural, mas s6 para nao deixar a questao no ar, digo que ha dois
modelos. Um, consiste em dar ao Procurador-Geral mais liberdade na escolha
dos 6rgaos que vao agir nos casos excepcionais. Esta solugado tem vantagens,
pois um bom Procurador-Geral pode tomar medidas uteis e eficientes com mais
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velocidade; mas também tem desvantagens, pois o mau Procurador-Geral pode
usar isso para afastar Promotores corretos e fazer designag¢des politicamente
comprometidas. O outro modelo consiste em deixar que a lei distribua as atribui-
¢des dos 6rgaos do Ministério Publico. Para nds, este segundo caminho é o do
promotor natural, dando-se a devida compreensao aos principios institucionais.

O risco da atuacao de um Procurador-Geral aumenta, na medida em que
ele esta proximo do governo.

Vamos ilustrar com alguns exemplos, que me dizem respeito mais de
perto, que me convencem da necessidade de que as decisdes ministeriais sejam
tomadas pelo 6rgao que tenha atribui¢cdes legais, e ndo por designagdes casuis-
ticas. Em torno de 1981, plena Ditadura, eu era Promotor de Justica de Botucatu.
Paulo Maluf era Governador do Estado, nomeado pela Ditadura. Ele tinha ido a
cidade numa tarde, para inaugurar equipamentos da UNESP — Universidade Es-
tadual Paulista Julio de Mesquita Filho. Era, talvez, uma quinta-feira, dia de tra-
balho normal no Férum, de maneira que nés, os Promotores e os Juizes da Co-
marca ndo fomos a inauguragao, embora convidados. No dia seguinte, quando
abro o jornal O Estado de S. Paulo, havia uma reportagem, com fotos, noticiando
luta e lesbes corporais entre policiais da seguranga pessoal do Governador e es-
tudantes. Tomei o telefone e liguei para o Delegado de Policia da Comarca, Feiz
Zacharias, e eu lhe perguntei o que tinha acontecido na véspera. Ele me disse,
secamente: é o que vocé leu no jornal. Ele era um homem de poucas palavras,
firme, corajoso. Eu perguntei: tem gente ferida? Tem, disse ele. Eu indaguei se
tinham passado no Instituto Médico Legal, e ele confirmou. Eu perguntei se ele
tinha aberto inquérito policial. Ele disse: ndo, nem vou abrir. Eu disse: vai sim,
vou requisitar. E ele: vocé sabe bem o que esta fazendo?... Eu afirmei: ndo pos-
so deixar de fazer isso, vou requisitar. Ele me disse: s6 por escrito. Logico, foi a
minha resposta final.

Ora, o que tinha acontecido era o seguinte: enquanto o Maluf estava no
anfiteatro, fazendo a inauguracao, a estudantada do lado de fora, gritava “um
dois trés, Maluf no xadrez”, “quatro cinco mil, Maluf...” eu esqueci o resto da
rima. Ai a seguranca do Governador deu um esparrama na estudantada, casse-
tete de um lado, pauladas e pedradas de outro, e havia gente ferida, sem gravi-
dade, de ambos os lados — mas, naquela época, lesdes corporais eram crime
de acdo publica incondicionada. Tomei minha maquina de escrever e fiz duas
requisi¢cdes: uma, assinada sé por mim, Promotor Publico, citando o art. 5°, inc.
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II, do Cdd. de Processo Penal; outra, idéntica requisicdo, mas esta a ser assina-
da por mim e pelo outro Promotor da Comarca — naquela época, a Comarca sé
tinha dois Promotores. Ai eu procurei o colega Eduardo Vasconcellos de Matos
ja no dia seguinte, sexta-feira, e perguntei se ele tinha visto o jornal referente
aos fatos da véspera na Comarca. Ele respondeu secamente: Vi. Eu disse: acho
que temos de fazer alguma coisa... eu vou requisitar inquérito policial. Eu quero
saber se vocé esta comigo nisso ou se estou sozinho... Ai mostrei para ele as
duas requisi¢des e disse: ai ha duas requisigdes; aquela que eu fago sozinho ja
estd assinada; ela vai hoje; a outra é se vocé quiser assinar comigo. Ele leu, leu,
olhou... e disse: nunca vi uma requisicao de inquérito policial assinada por dois
Promotores! Eu disse: eu também né&o; eu s6 quero saber se estou sozinho ou
se vocé esta comigo; se é o Hugo requisitando o inquérito, ou se € o Ministério
Publico da Comarca; mas que vai, vai. Ele ficou mais algum tempo olhando o
papel... pegou a caneta e assinou! Chamei um funcionario e disse-lhe que entre-
gasse, sob protocolo, a requisigao dirigida ao Delegado de Policia, que foi o que
ele fez. E passei o fim de semana cuidando das minhas atividades. Ao chegar
ao Foérum, no comeco da tarde da segunda-feira, o telefone tocando e todos me
procurando desesperadamente. Telefonema da Procuradoria-Geral de Justica,
tentando me localizar. Cheguei a sala do Eduardo, ele estava com o Jordao no
telefone; Jordao era assessor do Procurador-Geral, o Peres, naquela época. O
Eduardo falava: pois é, Jordao, eu falei isso para o Hugo, mas vocé sabe, Jor-
dao... Eu falei: Eduardo, me da o telefone aqui. O Jorddo me fala: Hugo, o que
€ isso, vocé tem janela, o Governador ligou para o Procurador-Geral, é a segu-
ranga pessoal do Governador, onde ja se viu isso e tal... Eu disse: calma, calma,
vocé esta mal informado; vou te falar o que aconteceu; houve uma briga na rua,
tem gente ferida, isso é crime, e vocé passe bem! E pa... desliguei o telefone! Se
eu estou recebendo pressao, imaginei o que estava acontecendo. Fui imediata-
mente a Delegacia. Ja tinham tirado o Delegado de Policia do caso; mandaram
de Sao Paulo um Delegado do DOPS — Delegacia da Ordem Publica e Social,
que avocou a presidéncia do inquérito, era Silvio ndo sei de que Machado, irméao
de um Desembargador do Tribunal de Justica de Sao Paulo. O Delegado era um
individuo bem mais velho que eu, experiente, vivo... chegou para mim e disse:
doutor, tudo o que o senhor fizer aqui é por escrito. Eu falei: é l6gico! Eu sou téc-
nico. Mandei acarear, mandei proceder a reconhecimento pessoal os integrantes
da seguranca pessoal do Governador, tudo na minha frente. Algum tempo de-
pois, o inquérito policial foi distribuido para outra Promotoria que ndo a minha, e
um Promotor de outra Comarca foi designado, e n&o fui eu quem funcionou no
arquivamento... Esse é o sistema do Promotor designado.
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Ja o sistema do promotor natural € o de quem tem atribuicdes por forca
da lei. Os dois sistemas tém vantagens e desvantagens. Se o Procurador-Geral é
uma pessoa comprometida ou se tem interesses politicos externos, isso envolve
um risco; se o Procurador-Geral € um homem que quer combater a criminalidade
e quer valer-se de uma designagao adequada, isso envolve outra situacao. Entre
os dois sistemas, prefiro o das atribuigdes da lei. Vamos melhorar o Promotor;
vamos fazer com que ele tenha condi¢gbes de combater o crime organizado, a im-
probidade administrativa... Como hoje nés temos! Vejam nossa atual Promotoria
da Cidadania, do Meio Ambiente — vejam como elas cresceram, melhoraram.
Creio que hoje elas ndo aceitariam que o Procurador-Geral tirasse um Promotor
para um caso individualizado, porque hoje ndo ha mais ambiente para isso: isso
€ a conquista do promotor natural.

Com relacao aos limites da independéncia funcional, isso € um proble-
ma doutrinario complexo, que tem varias implicacdes, e vale a pena ser discu-
tido em objeto especifico.

Pergunta de auditério:

Na época do golpe de 64, haveria condicdo para uma reagéao institu-
cional do Ministério Publico? E também pergunto se hoje, na situagdo de um
golpe militar, os senhores adotariam uma postura contra o golpe, como se
comportariam?

Dr. Hugo Nigro Mazzilli:

Isso sao reacdes individuais. Com um Procurador-Geral, a reagao é de
um jeito, fosse outro Procurador-Geral, a reagao poderia seria diferente. Quanto
a atuacao de um dos Procuradores-Gerais da época da Ditadura, eu me lembro
de que o meu pai, Hugo Mazzilli, narra em seu livro de memorias Muitas vidas, a
que ja me referi ha pouco, que ele foi com meu tio, Ranieri Mazzilli, porque este
tinha sido convidado a ir a casa de Mario de Moura e Albuquerque, aqui em Sao
Paulo. Isso aconteceu na véspera de meu tio ser denunciado por um Promotor
designado por esse Procurador-Geral. Constava que este queria falar com meu
tio, que estava indiciado num inquérito policial militar, o famoso IPM. O Mario de
Moura Albuquerque chegou para o meu tio e disse: Deputado, estou com um
IPM aqui em que o senhor esta indiciado, e eu queria saber o que o senhor tem a
propor, porque nestes dias estiveram aqui o Ulisses Guimaraes e o Auro Soares
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de Moura Andrade... Meu tio respondeu: eu nao tenho a propor nada; o senhor
cumpra o seu dever, eu hao devo nadal

Isso mostra que cada Procurador € de um jeito. O que isso prova? Nao
prova nada. O mérito de um Procurador-Geral que assume uma posicao de defe-
sa dos colegas na Ditadura € mérito individual, ndo € institucional, ndo prova que
o Ministério Publico resistiu a Ditadura. Cada um dancga de acordo com a musica,
todos nds, vocés também, eu também. Se vier uma nova Ditadura, como é que
noés vamos reagir? Nao sei... Se houver garantias, o povo reage, o povo néo
aceita isso hoje, nem ha ambiente para isso. O Ministério Publico também dancga
de acordo com a musica. Se hoje n6s somos defensores do regime democratico,
nao é mérito do Ministério Publico; € mérito da sociedade brasileira que evoluiu.
Nés ndo conseguiriamos por esse dispositivo na Constituicdo se néo tivesse
acabado a Ditadura.

Dr. Marcelo Pedroso Goulart:

N&o havendo mais debatedores, n6s vamos encerrar esta atividade da
série Democracia, Ditadura e Memoria, na certeza de que vivemos nesta ma-
nha, no dia 11 de junho de 2014, um grande momento aqui na Escola Superior
do Ministério Publico de Sao Paulo, discutindo ndo sé a historia do Ministério
Publico, mas também seu presente e seu futuro, gracas a dedicagéo, ao entu-
siasmo, ao exemplo de vida de grandes Promotores de Justica de Sdo Paulo, o
Darcy Passos e Hugo Mazzilli, e também a todos aqueles que estiveram aqui e
colaboraram com as suas questdes, com as suas observaces para o sucesso
desta jornada. A série Democracia, Ditadura e Memoria continuara durante todo
este ano, quando nds estamos lembrando os tristes fatos de abril de 1964. E
importante para uma instituicido como o Ministério Publico, que tem como misséo
institucional a defesa do regime democratico, rememorar tudo isso para bem
compreender o seu papel no Brasil de hoje.

Muito obrigado a todos!
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