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A FOTO DA CAPA

Basilica Menor de Nossa Senhora do Pilar - Ouro Preto — Minas Gerais

A igreja foi erguida nos primeiros anos do século XVIIl, em torno da capela que existia no mesmo local,
sob invocacao de Nossa Senhora do Pilar. Sua construcao teve inicio pela nave, ao contrario do costume
e técnica da época, que recomendavam o comeco da obra pela capela mor. Isso ocorreu em razdo da
necessidade de se conservar a primitiva capela, para que os cultos nao fossem interrompidos. Entre 1731
e 1733, quando a capela precisou ser demolida, o Santissimo Sacramento foi transferido para a Igreja
do Rosério. Em 1733, ano em que a Igreja do Pilar foi inaugurada, ocorreu a translada¢do do Santissimo
Sacramento, em cortejo que saiu do Rosario em direcao a nova matriz. A procissdao do Triunfo Eucaristico
tornou-se famosa na histéria de Ouro Preto, tendo sido uma grande festividade, sacra e profana, do
periodo do ouro.

A Basilica do Pilar é considerada uma das igrejas mais ricas do Brasil, tanto em termos arquitetonicos
e artisticos, como em relacao a incrivel quantidade de ouro presente em seu interior. Foram utilizados
cerca de 400kg de ouro em sua pintura interna e ornamentos.

O Pilar é a sintese de todo o poder da Igreja e notabilidade do barroco brasileiro. E um verdadeiro
depoimento sobre a nossa fé e a nossa histéria. Abriga também o museu de Arte Sacra de Ouro Preto,
gue reune imagens, documentos e algumas das vestimentas usadas na celebracao do Santissimo
Sacramento. A elevacao da igreja a posicao de basilica ocorreu em 2012.

O ouro foi 0 que moveu pessoas e sonhos até Ouro Preto, hoje Patrimonio da Humanidade pela Unesco.
No final do século XVII, quando o mineral dourado foi encontrado nas ranhuras daquele trecho do
macico da Serra do Espinhaco, o eixo do Brasil, que a época se formava, mudou. Comecou uma intensa
imigracdo portuguesa para o Brasil. A populacédo oficial da colénia saltou de 300 mil pessoas para 3
milhdes durante o Ciclo do Ouro. Cerca de 800 mil portugueses teriam deixado o Velho Continente.
E aqui na coldénia nao foi diferente — milhares de pessoas sairam do Nordeste em busca do eldorado
brasileiro. Em 1730, Vila Rica de Ouro Preto era a maior cidade da América Latina, com seus 40 mil
habitantes. Tinha o dobro da populacao de Nova lorque, nos EUA, e cinco vezes mais do que Sdo Paulo,
com 8 mil moradores. Foi a mineracdo que fez com que a capital brasileira fosse alterada: saiu Salvador
e entrou o Rio de Janeiro, devido a proximidade das minas de ouro. Durante as primeiras sete décadas
do século XVIIl, a extracdo do mineral no Brasil Colonia foi igual a producao do restante da América em
mais de quatro séculos e representou metade de todo o ouro produzido no mundo entre os séculos XVI
e XVIII. E Ouro Preto estava no centro de tudo isso.

Em Ouro Preto, onde todo dia é histérico e onde a histéria desse pais ganhou novo rumo, conviveram
riqueza e miséria, gldria e dor, escravidao e ideais de liberdade, contrastes estes que nos deixaram
legados na arquitetura, na arte, na ciéncia e no pensamento e que mantém vivo o incansavel espirito de
luta dessa cidade por dias melhores.
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A EDITORIAL

E com muita honra e alegria que apresentamos aos profissionais do controle externo e a comunidade
académica a 12 edicao da revista Controle em Foco, o periddico semestral do Ministério Publico de
Contas do Estado de Minas Gerais (MPC/MG).

A revista foi criada por meio da Resolugao MPC/MG n° 17, de 29 de outubro de 2020, editada pelo
Colégio de Procuradores, e se insere no projeto da atual gestao de promover uma arena de producao e
divulgacdo de conhecimento relacionado as atividades ministeriais e a multidisciplinaridade atinente
ao controle da administracao publica, abrangendo tematicas das areas de Direito Publico, Filosofia do
Direito, Teoria Geral do Direito, Ciéncia Politica, Sociologia Juridica, Administracao Publica, Contabilidade
Publica e Ciéncias Econémicas.

A revista estd estruturada em trés partes. A primeira, denominada “Artigos de Opiniao’, é composta de
artigos escritos pelos procuradores do MPC/MG, em que sao retratadas situagdes praticas, consideracdes
sobre casos relevantes e teses desenvolvidas no exercicio das funcdes especializadas do Parquet de
Contas.

Ja a segunda secdo, “Artigos de Jurisprudéncia Comentada’, destina-se a contribuicdo de autores
renomados no sentido de realizar uma analise técnica acerca de julgamentos relevantes envolvendo
temas afetos ao controle e cuja interpretacao — controversa ou consolidada - seja util para o deslinde
das questdes enfrentadas no ambito do controle externo.

A terceira secao foi reservada aos “Artigos Cientificos”, selecionados pela Comissdo Editorial entre os
artigos recebidos em virtude do edital de chamamento destinado a toda a comunidade académica e
profissional, nacional e estrangeira, abordando-se temas de relevo e da ordem do dia do Direito Publico.

Para esta 12 edicao, temos a honra de publicar, ainda, a transcricao da live realizada em 4 de setembro
de 2020 pela Associacao Nacional do Ministério Publico de Contas (AMPCON), por ocasiao de seu 35°
aniversario de existéncia. O evento, que teve como tema “O contexto republicano e o Ministério Publico
de Contas’, foi conduzido pelo entdo presidente da associacdo, procurador Stephenson Oliveira Victer
(MPC/PA), e contou com a participacao irretocavel do ministro Carlos Ayres Britto, que muito tem
contribuido com a construcao do Ministério Publico brasileiro.

Vivemos tempos de muitos desafios, notadamente em decorréncia da pandemia da Covid-19,
mas buscamos, de forma permanente e com muita perseveranca, descortinar oportunidades
que as dificuldades nos oferecem para crescer. E com esse propdsito que inauguramos a revista
Controle em Foco do MPC/MG, esperando que possa servirdeinstrumento de promocéo e disseminacao
do conhecimento, visando fomentar o debate de questdes atuais e relevantes para o aperfeicoamento
institucional, bem como das atividades voltadas ao controle externo da administracdo publica.

A todos, uma otima leitura!

é / W / . \v/q,"L&WuLLLL'E/'

Cristina Andrade Melo
Elke Andrade Soares de Moura Subprocuradora-Geral do MPC/MG
Procuradora-Geral do MPC/MG Editora da revista Controle em Foco
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Degravacao da Live
AMPCON 35 anos

O contexto republicano e o
Ministério Publico de Contas




[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

Muito boa noite a todos. Hoje, 04 de setembro de 2020, nés temos a honra de estar comemorando 35
anos de histéria da nossa querida Associacao Nacional do Ministério Publico de Contas (AMPCON). Foi
14, nos idos de 1985, que foi criada a primeira comissao que, depois, diante de articulagdées que foram
necessarias, ajustes, idas e vindas, culminou com a fundacdo da Associacdo em 1991 para 1992, tendo
sido eleita a sua primeira diretoria. Nos, inclusive, teriamos aqui agora a cerimodnia de outorga da
medalha do mérito institucional da AMPCON a Presidente que comp6s a primeira diretoria da AMPCON,
no mandato de 1992 até 1994. Porém, a Dra. Rosa Inés Pedrossian Bastos, procuradora aposentada do
Ministério Publico de Contas do Mato Grosso do Sul, encontra-se acometida de um problema de saude
e nao sera possivel fazer a entrega a ela neste momento. A medalha foi outorgada por decisao da
diretoria da AMPCON e vem acompanhada de um certificado, que com muito orgulho assinamos, e ela
simboliza 0 mérito maximo da Associacao Nacional do Ministério Publico de Contas. Ndo por outro
motivo, o nosso convidado de honra dessa live ja recebeu, ja foi outorgado com essa mesma comenda
no inicio dos anos 2000. E essa comenda, de 2018 para ¢4, passou a se denominar Medalha do Mérito
Institucional Antonio Maria Filgueiras Cavalcante, justamente em homenagem aquele que aquela
ocasido era nosso decano nacional, procurador do Ministério Publico de Contas do Estado do Par3,
Presidente da Associacdo por dois mandatos,em 1997, 1998, 1999 e 2000, e que nos deixou precocemente
em 2017. Entdo, desde 2018, a nossa comenda maior tem o nome do saudoso Antonio Maria Filgueiras
Cavalcante. Eu também nao posso deixar de mencionar, até por uma questdo afetiva, que, naquela
primeira diretoria, de 1992 a 1994, em nome de quem homenagearemos a Dra. Rosa Inés, sua Presidente,
mas que, naquela diretoria, também tinhamos a presenca de dois procuradores que compunham aqui
o quadro do Ministério Publico de Contas do Estado do Par4, de onde sou oriundo, que eram justamente
o Dr. José Otavio Dias Mescouto, como Vice-Presidente da Associacéo, e o Dr. Pedro Rosério Crispino,
como Primeiro-Tesoureiro da Associacdo. Entdo, € uma honra muito grande para nés conceder essa
comenda, e em momento oportuno nés estaremos fazendo a entrega da mesma. Mas a nossa live de
hoje vem justamente para comemorar esses 35 anos de trajetoria, trajetdria de luta, trajetéria de muita
adversidade, de muitas situagdes que por vezes fizeram os N0ssos antecessores e 0s pioneiros pensarem
até mesmo em desistir. Mas ndao sucumbiram, a resiliéncia foi muito maior. E esses pioneiros, que fizeram
esse papel inicial de pavimentar esta via por onde hoje transitamos, tém todo o nosso respeito. E
mostrando que a Associacao sempre foi pioneira, sempre foi a frente de seu tempo, eu posso nominar
aqui, tanto do passado quanto do presente, as nossas grandes guerreiras, mulheres, que estiveram a
frente dessalutainstitucional, dessa luta associativa, desde o seuinicio. Quero citaranossahomenageada,
a Dra. Rosa Inés Pedrossian Bastos, Procuradora do Ministério Publico de Contas do Mato Grosso do Sul,
que serd homenageada, a Dra. Elisabeth Massoud Salame, que é procuradora, foi uma das nossas
pioneiras, mas ainda esta na ativa, e é procuradora do Ministério Publico de Contas dos Municipios do
Estado do Pard, ex-diretora da AMPCON também, a Dra. Claudia Fernanda de Oliveira Pereira, que é
procuradora do Ministério Publico de Contas do Distrito Federal, também uma de nossas pioneiras, um
pouco mais jovem, na carreira hd pouco menos tempo, mas com grandes servicos prestados, vice-
Presidente duas vezes da Associacao, Presidente da nossa entidade parceira, o Conselho Nacional dos
Procuradores-Gerais de Contas (CNPGC). Quero ainda nominar a Dra. Evelyn Freire, procuradora do
Ministério Publico de Contas do Estado do Amazonas, que foi Presidente da Associacdo no biénio 2011-
2012, e quero também fazer referéncia a Dra. Germana Galvao Laureano, que é nossa atual Presidente
do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais de Contas (CNPGC), como eu disse, entidade parceira. E
obviamente que eu ndo poderia deixar jamais de mencionar aquela que é a nossa decana nacional,
aquela que foidiretora da Associacao por diversos mandatos, e que sempre esteve ao lado da Associacao,
ainda que sem exercer qualquer cargo executivo em sua diretoria: a nossa querida Eliana Maria Lapenda
de Moraes Guerra, procuradora do Ministério Publico de Contas do Estado de Pernambuco e decana,
como eu disse, nacional, que esta na atividade ha quase 43 (quarenta e trés) anos, prestando relevantes
servicos ao Estado de Pernambuco e ao Brasil. Entdo, com esse histérico, com essa homenagem e com
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essa lembranca de nossas pioneiras, de nossas grandes guerreiras — que fizeram com que a carreira do
Ministério Publico de Contas estivesse no patamar em que esta hoje, e que a Associacdo Nacional do
Ministério Publico de Contas também fosse a entidade forte, sélida, que é hoje, guardia dos direitos, das
prerrogativas dos procuradores de contas - é que tenho a honra, a grande honra, de anunciar que, para
este evento cujo tema central é o contexto republicano e o Ministério Publico de Contas, temos aqui a
presenga de ninguém menos que o nosso Ministro emérito do Supremo Tribunal Federal: Carlos Ayres
Britto. O Ministro Ayres Britto é alguém que dispensa qualquer apresentagao. Porém, eu vou usar aqui,
Ministro, da economicidade processual para tentar desfiar aqui algumas das mais relevantes atividades
e fungdes que Vossa Exceléncia exerceu em sua vida. A advocacia, até mesmo participando da Ordem
dos Advogados do Brasil, advocacia para a qual o Sr. voltou apds aposentar-se do Supremo Tribunal
Federal, e tem hoje seguramente um dos escritérios de maior confiabilidade, um dos escritérios mais
sélidos do Brasil. O Sr. também esteve no magistério. Alias, nunca deixou de estar no magistério; quem
ja foi no magistério estd no magistério para sempre. O Sr. tem vasta producao doutrinaria, exerceu
diversos cargos publicos no Estado de Sergipe, teve também larga producao, além da producao
doutrindria na drea juridica, larga produg¢dao também no campo da literatura, como poeta que Vossa
Exceléncia é. E, obviamente que fazendo justica a sua condicao, Vossa Exceléncia conquistou uma
cadeira na Academia Brasileira de Letras Juridicas. Entdo, € uma formacédo holistica, uma formacéao
completa, que nos deixa muito envaidecidos de té-lo aqui conosco. E, talvez, o motivo principal Ministro,
que demonstre essa conjugacao de designios, essa conjugacdo de caminhos por esse mundo, é que,
além dafuncdo, do cargo que Vossa Exceléncia exerceu, que é de todos conhecido e por todos enaltecido,
de Ministro do Supremo Tribunal Federal, Ministro de visdao humanista, Ministro de conhecimento
amplo do Direito, Ministro de conhecimento sistémico da prépria existéncia humana, e das relacdes que
se fazem no meio juridico, e que acabam de alguma forma chegando a Suprema Corte para a solucdo
desses conflitos. Entdo, Vossa Exceléncia, além dessa, digamos, indiscutivel atuacao no Supremo Tribunal
Federal, de onde Vossa Exceléncia também foi Presidente, e alguns aqui certamente ndo sabem, que,
em seu riquissimo curriculo, Vossa Exceléncia também ostenta, com muito orgulho para nés, o fato de
ter sido procurador do Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas de Sergipe, ali do final da década
de 70-78 até o inicio da década de 90, periodo esse que fez com que Vossa Exceléncia visse de alguma
forma a criacdo da nossa AMPCON, que surgiu ali nos seus primordios em 1985 e foi ganhando corpo, e
que também tivesse tido a oportunidade de vivenciar a mudanca constitucional, essa que Vossa
Exceléncia depois de algum tempo exerceu a guarda com, talvez, a maestria maior, a condi¢do primaz
de toda a sua carreira. Entdo, Ministro, seja muito bem-vindo. E pra nés, todos, da carreira do Ministério
Publico de Contas, do Brasil, ndo sé associados a AMPCON, pois este evento é um evento que interessa
nao sé aos procuradores, mas também interessa a todos os operadores, ndo sé do controle externo, mas
operadores do direito e operadores das relacdes humanas, das relagdes sociais, porque é isso que Vossa
Exceléncia é, um grande pensador, uma pessoa que, realmente, além da notoriedade, da capacidade, da
bagagem, Vossa Exceléncia tem essa condicdo de fazer esse elo com a propria existéncia humana
daqueles que buscam o direito para a solucao de seus conflitos. Entao, seja muito bem-vindo. Vossa
Exceléncia tem a palavra. E, na medida em que nosso papo, que vai ser descontraido tenho certeza, for
tendo seguimento, eu vou trazendo aqui para Vossa Exceléncia algumas indagagdes, algumas questoes,
para que nds possamos pontuar aqui o nosso debate. A palavra estd com Vossa Exceléncia, Ministro.

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

Presidente Victer, Stephenson, muito obrigado por essa apresentacdo tdo carinhosa, generosa, honrosa
pra mim. E até emocionante me saber assim tdo, digamos, ndo digo merecedor desse juizo afirmativo a
meu respeito, mas merecer de Vossa Exceléncia esse tratamento tdo obsequioso, tao gentil, tdo aberto,
e eu sei também que sincero, mesmo eu ndo fazendo jus, em rigor, em plenitude, a esse conceito tdo
generoso de sua parte a meu respeito. Eu também compareco a esse encontro nosso com toda a honra,
todo o gosto, toda a alegria, €, na medida do possivel, descontracao também, para conversarmos todos
sobre esse momento delicado da vida do pais e até do planeta, de todo o mundo, portanto. Essa crise
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multitudindria que nos absorve, se ndo atemoriza, pelo menos nos preocupa inusitadamente por um
modo muito acentuado, até pelo nimero tao acentuado de contaminacdes e de mortes. O indice de
letalidade tem sido alto, dessa COVID-19. Estamos imersos todos numa crise, particularmente no Brasil,
multitudindria, tdo séria quanto multitudindria, porquanto prolongada e econdmica, sanitdria antes de
tudo, e, sequencialmente, econdmica, politica, social. Preocupando também por escancarar esse estado
brasileiro de profunda desigualdade social. E uma crise que nos escancara esse paradoxo, vamos dizer,
ignominioso, desonroso para todos nés, esse monumental calcanhar de Aquiles, que é constatar a
coexisténcia de um pais objetivamente rico e de um povo objetivamente pobre. O povo do Brasil é
pobre, porque, quando escrutinado pelo Indice de Desenvolvimento Humano, pelo IDH, o pais é muito
mal ranqueado, vai 1a pra octogésimo lugar ou coisa que o valha. E o pais quando ranqueado por
critérios econdmicos se sai bem, figura entre as sete maiores, as oito maiores, nove maiores economias
do mundo. Portanto, € um paradoxo acabrunhante pra todos nés, mostrando que 0 nosso grande
desafio e a prioridade das prioridades, até a luz da Constituicdo, é esse encurtamento de distancias
sociais. E eu ndo perco oportunidade, Presidente, nessa saudacdo que também faco a Vossa Exceléncia,
e a seus pares de diretoria, da AMPCON portanto, e a todos que nos ouvem e veem, eu nao tenho
perdido oportunidade para falar dessa crise buscando um, digamos, um critério objetivo de analise, de
diagnéstico, e também de prognose, e também de tentativa de superacao. Nessa parte introdutéria da
minha fala eu me permito dizer isso. Eu procuro esse critério na Constituicdo. Eu acredito que essa
Constituicdo, de 1988 — que versa o tema central do Ministério Publico, e, no ambito dele, do Ministério
Publico de Contas, junto aos Tribunais de Contas, portanto — eu nao perco a oportunidade pra dizer que
essa Constituicao é critério de analise de tudo, e perspectiva de superacao de qualquer das crises, ainda
que assim cumulativamente, pelo fato de que antes de tudo é uma Constituicdo democratica, foi
elaborada democraticamente, e fez da Democracia, esse regime de virtudes incomparaveis, fez da
Democracia o principio dos principios dela, Constituicdo, fez da Democracia o valor continente, o
principio continente, de que tudo mais é conteudo, de que todos os institutos juridicos, objetivamente,
e todas as institui¢des juridicas, organicamente, sao conteudo. Basta lembrar a Republica, a Federacao,
a soberania popular, a cidadania, tudo é conteido desse continente de nome Democracia. E uma
Constituicdo que tem, portanto, o maior dos méritos, que é fazer da Democracia a menina dos olhos
dela, dela mesma Constituicao. Numa linguagem biblica, o cantico dos canticos, o principio dos
principios constitucionais. E isso desde o preambulo, da Constituicao mesmo, volto a dizer. Ali esta dito,
no preambulo, que o supremo objetivo da Assembleia Nacional Constituinte foi instituir um Estado
Democratico. Mas, claro, um Estado Democratico também com sua destinacao: realizar os direitos, na
linguagem e na ordem do preambulo, os direitos sociais e individuais e seis “valores” que o preambulo
qualifica de supremos, literalmente, para a implantacdo de uma sociedade pluralista, fraterna, sem
preconceitos. E é a melhor das sociedades, a mais intrinsecamente meritdria, ou virtuosa, porque esse
tipo de sociedade, pluralista, fraterna e sem preconceitos, € mais do que uma mecanica ou contingencial
sociedade, aglomerado de pessoas humanas. E mais do que isso. E uma intimista, uma organica, uma
afetiva sociedade. Isso esta dito no preambulo. E o preambulo esta para as Constituicdes assim como as
ementas estao para as leis. Toda lei tem uma ementa, uma sinopse, uma sintese, um resumo do que de
mais importante nela se contem. O preambulo também é um anudncio, um aviso, uma sinopse, o
preambulo da Constituicdo de 1988, do que nela filosoficamente, humanisticamente, civilizadamente,
culturalmente, de mais importante se contém. E quando a Constituicdo inicia, pelo artigo primeiro
logicamente, o seu corpo de dispositivos, confirma — esta dito ali no artigo primeiro, cabeca - que a
Republica Federativa do Brasil formada pela uniao indissolivel dos Estados, do Distrito Federal dos
Municipios se constitui em Estado Democratico de Direito. Entdo nao perco oportunidade para exaltar
a qualidade insuperavel, intrinseca, dessa nossa Constituicdo, a partir da constatacdo de que ela foi
elaborada democraticamente e que nunca se debateu socialmente tanto uma Constituicao quanto essa
e que ela fez da democracia o seu principio por exceléncia. Com o nome de Estado Democratico de
Direito, literalmente na cabeca do artigo primeiro, e com o nome, por implicitude, por logicidade, de
Estado de Direito Democratico no artigo terceiro. E a Constituicao se deu a esse didatismo até de dizer,
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no artigo primeiro, que os fundamentos desse Estado Democratico de Direito eram cinco. Ou seja, 0
Estado Democratico de Direito é uma espécie de estrela no plano dos fundamentos, uma estrela de
cinco pontas, e dai vem a enumeracao: 1 — soberania popular, 2 — cidadania, 3 - dignidade da pessoa
humana, 4 - valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, 5 - pluralismo politico. J4 no artigo terceiro,
a Constituicdo lista os objetivos fundamentais dessa mesma Republica Federativa como espécie de
pontos de cardeais, os quatro pontos cardeais do Estado de Direito Democratico ali no artigo terceiro,
que sao, todos sabem: 1 - construir uma sociedade livre, justa e soliddria; 2 — garantir o desenvolvimento
nacional; 3 — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e encurtar distancias tanto sociais quanto regionais;
4 - promover o bem de todos sem preconceitos, de sexo, de idade, de raca, de cor, de origem social, de
origem também geografica e quaisquer outras formas de discriminacdo. Uma Constituicdo que,
exatamente por ser republicana e federativa, prima republicanamente pela desconcentracdo do poder
politico, desconcentracao da autoridade politica, desconcentracao do poder e das instancias publicas,
e federativamente pela descentralizacdo do poder politico, descentralizacdo personalizada: Unido,
Estados-membros, Distrito Federal e Municipios. Republicanamente, desconcentragao organica a partir
dos trés Poderes, do Executivo do Legislativo e do Judicidrio, desconcentracdo de autoridade ou de
poder que prossegue no ambito de cada um dos Poderes. O Legislativo atua em Congresso Nacional
numa sé mesa, as duas Casas Legislativas funcionando em conjunto, com poderes préprios desse
conjunto, do Congresso, depois Camara dos Deputados e Senado Federal, cada qual com suas
competéncias, cada qual no seu quadrado normativo. Depois vem o Poder Executivo, com seus
Ministérios notadamente, e no ambito do Poder Executivo mesmo, ainda temos o Banco Central e
demais entidades da Administracao Indireta, a desconcentracdao da autoridade. E no ambito do Judicidrio
bastalembrar que temos quatro instancias judicantes para julgamento dos processos de feicao subjetiva.
Temos 27 Tribunais de Justica, cinco Tribunais Federais, quatro Tribunais Superiores, um Supremo
Tribunal Federal, isto é, quanta desconcentracao da autoridade, na perspectiva organica ou institucional,
despersonalizadamente. E nessa pegada da desconcentracdo da autoridade, do poder estatal, ainda
temos, notadamente, o Ministério Publico, no ambito da Unido, dos Estados e até de alguns Municipios,
e ainda mais o Ministério Publico de Contas no ambito dos Tribunais de Contas, como expressao de
desconcentracao de autoridade republicanamente falando, um Ministério Publico especial, peculiar,
que nao pertence a nenhum Tribunal de Contas, pertence a sociedade civil como um todo, e que
mantem um vinculo juridico diretamente, seja com a pessoa da Unido, seja com a pessoa de cada
Estado-membro, conforme a natureza do Ministério Publico, seja com os Municipios que ainda tem o
Conselho de Contas. Entao, introdutoriamente, eu ja estou dando conta desse vinculo entre Estado
Republicano e Ministério Publico de Contas, o Ministério Publico de Contas como expressdao dessa
caracteristica republicana da desconcentracao da autoridade. Eu fico com essa introducdo, que ja se faz
alongada, peco desculpas por isso, e eu fico a disposicdo de Vossa Exceléncia e de seus pares para o
prometido debate.

[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

Ministro, verdadeira aula que Vossa Exceléncia nos deu, de organizagao, do aspecto institucional do
Estado. E obviamente que para nés que somos do Ministério Publico de Contas, o aspecto institucional
da carreira, do 6rgao, é pra ndés muito caro e muitas vezes percebemos que ha uma certa incompreensao
no alcance que a prépria Constituicao deu a essa instituicao a partir da sua redacao de 1988. Obviamente
que o artigo 130 traz expressivas garantias de ambito subjetivo para os procuradores, na medida em
que ela traz a estes aquelas mesmas que sdo outorgadas para o Ministério Comum ou de Justica. Porém,
em uma visao sistémica, e é isso que quero saber de Vossa Exceléncia, nés acreditamos que ndo ha uma
possibilidade de ser ter garantias subjetivas sem que haja a garantia institucional objetiva por tras
dessas garantias subjetivas. Ou seja, ndo ha possibilidade de se ter plena independéncia funcional,
poder requisitério, poder apuratério, os meios necessarios para a efetiva atuacao dos membros e do
Ministério Publico enquanto instituicdo se nao evoluirmos para um modelo em que essa instituicao
venha sim a terao menos a autorizagao interpretativa do Supremo Tribunal Federal de que a Constituicao
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nao veda essa autonomia. Eu lembro a Vossa Exceléncia, Vossa Exceléncia nao fazia parte ainda do
Supremo Tribunal Federal 1a nos idos de 1994, mas V. Ex. é sabedor que o precedente da ADI 789 do DF,
em que aquela autora questionava a Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido porque naquele
diploma se dispunha sobre o Ministério Publico que atua junto aquela corte, o dispositivo eraimpugnado
em razao de ser uma lei ordinaria, e por ndo ser de iniciativa do Procurador-Geral da Republica a época,
que seria quem teria a iniciativa para tratar do Ministério Publico da Unido. Porém, o Supremo, aquela
altura, entendeu que nao se estava a tratar ali do Ministério Publico da Unidao, mas de um Ministério
Publico Especial, como Vossa Exceléncia acabou de dizer, e que por conta disso ndo havia nenhum ébice
a que esse Ministério Publico estivesse, como estava na Lei Organica do TCU, dentro da estrutura
organizacional, da estrutura administrativa do Tribunal de Contas da Unido, sem que isso importasse em
qualquer mitigacdo objetiva, do ponto de vista normativo, da independéncia funcional daqueles
membros. Recentemente, Ministro, o Ministro — também emérito da Corte, e acredito que Vossa
Exceléncia ainda esteja em atividade ao lado dele, o Min Carlos Veloso — chegou a emitir um parecer nos
autos da ADI que trata da autonomia do Estado do Par3, e, nesse parecer, ele fez o que ele préprio
chamou de um “mea culpa’, porque ele disse, aquela assentada em 1994, que o Supremo efetivamente
nao estava a decidir sobre a situacdo e natureza do Ministério Publico de Contas de todo o Brasil dentro
de um principio federativo, no ambito do autogoverno das demais unidades federadas, estava ali a
decidir é que aquela que tratava da estrutura do Tribunal de Contas da Uniao, a Lei Organica do Tribunal
de Contas da Unido, ndo feria a Constituicdo enquanto aquele Ministério Publico que ali estava
normatizado ndo era do Ministério Publico da Unido, mas isso nao significava que os demais Estados ou
numa conformacao do proprio TCU, eventual, pudessem conceder essa autonomia aos seus 6rgaos
ministeriais, até porque depois passou-se a ter uma interpretacao ao longo do tempo de que havia
necessidade de se observar uma simetria com a estrutura do TCU, relativa ao Ministério Publico de
Contas, quando essa estrutura ndo advinha diretamente da Constituicao. Ou seja, ndo se estava tratando
ali de uma simetria constitucional, mas de uma simetria infraconstitucional, uma simetria legal,
outorgada pela Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido. Entdo, o que nés da carreira do Ministério
Publico de Contas, e a AMPCON, viemos tentando desnudar, do ponto de vista da argumentacdo l6gico-
sistematica da Constituicdo, é de que, ainda que nao esteja la expresso em nenhum dispositivo, que o
Ministério Publico que atua junto aos Tribunais de Contas, o Ministério Publico de Contas, detenha a
autonomia orcamentdria, administrativa e financeira que o Ministério Publico Comum de Justica detém,
por dispositivo expresso na Constituicao, masisso também nédo Ihe é vedado. Ou seja, numa conformacdo
da iniciativa da unidade federada, da propria Uniao, isso pode muito bem avancar nesse sentido sem
que isso fira a Constituicao em sua esséncia. Ou seja, com isso, nés teriamos a possibilidade de ter j4, de
imediato, essa declaracdo, digamos assim, obviamente que ndo é sé uma questao doutrinaria, isso passa
pela superior consideracao do plendrio do Supremo, mas ja poderiamos avancar no sentido de ter
realmente uma instituicao com feicao prépria, que poderia, dependendo da realidade de cada unidade
federativa, da realidade da Uniao, vir a atingir esse nivel de autonomia, ou total, ou até parcial, porque
até isso nds costumamos defender, a existéncia de uma instituicao que néo é efetivamente reconhecida
como tal do ponto de vista objetivo, o que gera um elo perdido na Republica, uma instituicdo que nao
tem ordenador, um instituicdo que ndo esta jurisdicionada ao préprio controle externo, ao proprio
Tribunal de Contas. Entao, assim, na medida em que a todo bénus corresponde um 6nus, nds temos a
conviccao e a certeza de que a autonomia também nos trara essa situacao de sermos ordenadores de
despesa, de prestarmos contas da nossa gestao, e isso obviamente que é fruto ou a evoluc¢do de uma
instituicdo, assim como o Ministério Publico galgou na Constituicao de 88, o Ministério Publico geral.
Acreditamos que seja um caminho vidvel para também o Ministério Publico de Contas. E tudo isso que
falo, Ministro, é no sentido de mostrar o quao necessario é essa garantia, por tras daquela que o Supremo
ja chancelou e é consagrada na jurisprudéncia do Supremo ao longo do tempo, da nossa independéncia
constitucional. Ou seja, sempre que o Supremo ndo reconheceu a autonomia administrativa, financeira
e orcamentaria do Ministério Publico de Contas, ao mesmo tempo ele sempre reforcou a existéncia, isso
sim, de nossa independéncia funcional. E essa independéncia funcional passa pelo poder requisitério,
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pela possibilidade de atuacao livre, inclusive independente das préprias Cortes, em relagao as quais o
Ministério Publico de Contas atua. Isso ndao quer dizer nenhuma situacao de conflito entre Ministério
Publico de Contas e Tribunal de Contas. Muito pelo contrario, significa, ao nosso sentir, uma atuagao
independente, de instancias independentes, que se perfectibilizam do ponto de vista do préprio
principio, que muitas vezes se tem ainda como de certa maneira fragil, do devido processo legal dentro
das proprias Cortes de Contas, dentro do préprio processo de contas, da jurisdicao de contas. Ou seja, 0
Ministério Publico de Contas independente, e paralelamente também, ao nosso ver, como a auditoria,
aquela que instrui os processos, independente, para que se se tenha ao final a possibilidade de um
julgamento, ai sim, diante do poder de judicatura que tém os Conselheiros, os Ministros, mas diante de
pecas independentes que virdao a esse julgamento produzidas tanto pela auditoria independente
guanto pelo Ministério Publico de Contas efetivamente independente, resguardado por sua autonomia
administrativa e financeira. Isso, Ministro, trago para sua reflexao. Nés, obviamente que Brasil afora,
estamos ansiosos por saber o seu entendimento, seu pensamento sobre esse tema, mas é algo que
sabemos que nao é uma discussao recente, € uma discussao longa, e sabemos, também, que a decisao
nao é tao simples, mas que é preciso evoluir, precisamos ver ai um norte, uma luz, para que tenhamos
essa necessdria evolucao do ponto de vista institucional do Ministério Publico de Contas. Repasso
novamente a palavra a Vossa Exceléncia, porque ja estou até me alongando muito, mas como é um
assunto que é muito pujante do ponto de vista da nossa atuagao associativa, ele nos empolga e
obviamente que a gente acaba indo um pouquinho além na argumentacao, mas a palavra estd com
Vossa Exceléncia.

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

Olha, Presidente, nés sabemos, por estudo, por vocacdo, por experiéncia, que as coisas do direito
positivo sdo sutis, as figuras de direito como género, instituicdes e institutos juridicos como espécies
desse género, ou seja, as figuras de direito positivo, ora sdo institutos objetivamente, ora sao instituicoes
organicamente. Nés sabemos que tudo no direito é sutil, exige um olhar agudo, uma capacidade de
distinguir bem ali onde o olhar do leigo ndo percebe distingdo nenhuma. Eu falei ainda ha pouco da
Republica Federativa do Brasil, a Republica a postular, no ambito do préprio Poder Publico, uma
desconcentracao da autoridade, despersonalizada, ndo operada essa desconcentracao pelo fendémeno
da personalizacao juridica das instancias respectivas, destinatdrias do poder, e da Federacao como um
formato personalizado de descentralizacdo desse mesmo poder estatal. Falamos ha pouco. Isso € preciso
saber distinguir. H4 uma distincdo também que passa desapercebida ao olho analitico do leigo, que é
entre tempo, isso mais genericamente, fora até mesmo do mundo do direito, mas também fazendo
parte do mundo do direito, hd uma dicotomia entre tempo individual e tempo coletivo, tempo individual
e tempo histérico. O tempo histérico é o tempo da coletividade; o tempo individual é de cada um de
nos, cada uma das pessoas naturais, das pessoas biopsiquicas. 32 anos de Constituicao, esse marco dos
32 anos agora no dia cinco de outubro. Esse marco, na perspectiva do tempo individual é alongado, é
distendido. Na perspectivo do tempo histérico, do tempo da coletividade, ainda é muito curto. Basta
lembrar que a Constituicao norte-americana é de 1787, olha que distancia no tempo da nossa. A nossa
Constituicdo, além do mais, é peculiarmente principiolégica, muito rica, é exuberantemente,
copiosamente principiolégica. Eu falei, ainda ha pouco, de uma estrela de cinco pontas, cinco
fundamentos no artigo primeiro, de quatro pontos cardeais, quatro objetivos fundamentais. O artigo
segundo fala da separacao dos poderes, o artigo 37 fala de cinco principios explicitos, o artigo quarto
fala de dez principios explicitos. O artigo 170 de nove principios explicitos. Uma Constituicdo principial,
como diria Canotilho, principiolédgica, nés dizemos aqui no Brasil assim, e materialmente expandida
como nenhuma outra Constituicdo. E praticamente impossivel um tema da vida, intrinsecamente
relevante, tema que diga respeito a necessidade de o individuo se sentir centralizado, realizado e que
diga respeito a coesao social, ao ponto de unidade de toda coletividade, é praticamente impossivel um
temaassimrelevante por definicao, objetivamente relevante, que nao seja matricialmente constitucional.
Acontece que essa Constituicdo enlaca funcionalmente, imbrica funcionalmente, seus principios, seus
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subprincipios e suas regras. Para entender a Constituicao, é preciso na parte e no todo. Ler cada
dispositivo nas linhas e entrelinhas, ler cada dispositivo e, principalmente, cada principio e subprincipio
no texto e no contexto. Entao, a apropriacao cognitiva da Constituicao nessa perspectiva sistémica,
holistica, peculiar ao direito, a apropriacdo cognitiva é processual, é de certa forma lenta, se faz
gradualmente, por aproximacdes sucessivas. E preciso abrir os poros da mentalidade juridica e o
intelecto do operador juridico, do estudioso do Direito brasileiro. Democracia nao vence por nocaute.
Republica ndo se implanta por nocaute em sua plenitude; diga-se o0 mesmo da Federacdo. Entao,
processualmente nds estamos no ambito, portanto, desse tempo coletivo, que é mais alongado, tempo
historico, nés estamos nos apropriando cientificamente, cognitivamente da Constituicdo, e descobrindo
coisas antes insuspeitadas. Bem, ai nés percebemos que a Constituicao cuidou do Ministério Publico em
geral, tradicional, comum, exercendo a funcdo essencial a jurisdicdo, regrado por modo focado, centrado,
detido, sistémico, ali a partir do artigo 127 da Constituicao mesma. N6s percebemos que o Ministério
Publico brasileiro foi normado peculiarmente. O Ministério Publico Federal mantém com a Unidao uma
linha direta, sem passar por nenhum dos trés poderes. O Ministério Publico do Estado, a mesma coisa
com os Estados-Membros, uma linha direta. O Ministério Publico do Distrito Federal, uma linha direta,
sem passar pela mediacdo de nenhum dos poderes do Estado. O mesmo foi feito com os Tribunais de
Contas. O Tribunal de Contas da Unido é érgao da Unido, seu vinculo juridico é diretamente com a
pessoa juridica da Uniao, sem a mediacao, sem a intermediacdo, sem o meio de campo de nenhum dos
trés poderes da Republica, nenhum. Diga-se o mesmo do Ministério Publico do Distrito Federal, diga-se
o0 mesmo do Ministério Publico de cada Estado. Muito bem. Que fez a Constituicdo? Disse que esse
Ministério Publico geral, que existia, esta |la no artigo 127, para cumprir trés destinacdes. A defesa da
ordem juridica, ou seja, de todo o direito positivo, de todo o ordenamento juridico brasileiro a partir da
Constituicdo. E o Ministério Publico, antes de tudo, como um custos iuris, mais do que custos legis
simplesmente, e um Ministério PUblico com competéncias compativeis com essa dignidade teleolégica,
caracterizado por principios da unidade - eu vou ler aqui no §1° os principios institucionais — da unidade,
da indivisibilidade e da independéncia funcional, e, no §2°, ao Ministério Publico é assegurada a
autonomia funcional, administrativa, etc,, etc., inclusive com poder de iniciativa de lei, lei monotematica,
de interesse dele mesmo, exclusivamente, Ministério Publico. E que disse a Constituicdo? Que haveria,
no ambito dos Tribunais de Contas, também um Ministério Publico. Mutatis mutandis, sob esse mesmo
formato, sob esse molde normativo, sob essas caracteristicas normativas matricialmente constitucionais,
apenas mutatis mutandis. E quando usou da linguagem, ali no art. 130 citado, Presidente, por Vossa
Exceléncia, aos membros dos Ministérios Publicos junto aos Tribunais de Contas, ndo dentro, junto, ao
lado, aplicam-se as disposicdes desta secao pertinentes a direitos, vedacdes e formas de investidura.
Direitos, ai, ndo pode ser subinterpretado. E um substantivo que ndo pode ser significado estritamente
ou restritivamente. Direitos, ai, compreendendo direitos subjetivos substantivos, direitos subjetivos
adjetivos e prerrogativas institucionais, prerrogativas também subjetivas e institucionais. O substantivo
“direitos” aqui tem que ser interpretado mais a solta, mais a larga, assim como as vedac¢odes. Sao direitos
e vedagoes especialissimos do Ministério Publico. Sao sobredireitos e sao sobrevedacdes. E o tempo vai
nos ajudar a fugir da subinterpretacdo atual. Essa Constituicao vai avancando, vai se tornando realidade
concreta. Como diria o Ministro Marco Aurélio, a outro propésito, vai se tornando corpo vivo, ela vai
ganhando musculatura, biceps ja na minha linguagem, a medida que o tempo passa e que nossas
coordenadas mentais se abrem. O tempo ainda nao foi suficiente para a gente entender a grandeza
desse artigo 130, o real objetivo emancipatério desse artigo 130 em relagdo ao Ministério Publico de
Contas. Nao se trata apenas de reconhecer que a lei nao proibe a autonomia. A autonomia ja foi deferida,
outorgada, conferida pela prépria Constituicao diretamente, autonomia funcional, autonomia técnica,
autonomia administrativa, independéncia politica. Nao existe um Ministério Publico de smoking e um
Ministério Publico de mangas de camisa, de camiseta, de bermuda, de sandalias havaianas. E um sé
Ministério Publico nessa dignidade funcional, agora especializado funcionalmente. Um para a prestacdo
jurisdicional do Estado em sentido genérico; o outro para assegurar a prestacao jurisdicional de contas
e, portanto, em sentido monotematico ou especifico. Mas nao ha porque distinguir os dois Ministérios
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Publicos. Nao se trata de a lei poder reconhecer a autonomia. Nao esta proibida de reconhecer a
autonomia, funcional e administrativa. Nao! A lei ndo pode deixar de reconhecer essa autonomia porque
ela deflui, ela se desata da Constituicdo Federal. O desafio é buscar o regime juridico diretamente
constitucional do Ministério Publico de Contas. A ideia de Ministério Publico debaixo de subalternidade
hierarquica e de cardter meramente administrativo é equivocada. O regime é constitucional e a
Constituicdao é o mais anatdmico dos documentos juridicos, é o mais politico dos documentos juridicos,
porque ela é referente a toda a polis, e é o mais anatémico dos documentos juridicos porque é
estruturante do Estado e da Sociedade Civil. E o Estado brasileiro foi estruturado assim, com essa densa
anatomia, incorporando Ministério Publico em geral e o Ministério Publico de Contas. Estd aqui na
Constituicdo. Me parece pobreza interpretativa nao atinar com esse significado mais abrangente da
Constituicao Federal. Porém, eu ndo crucifico ninguém. E uma questao de tempo. A medida que a gente
vai abrindo a prépria mente, o novo vai encontrando esse espago vago, vem e preenche. Pessoas que
evoluem sdo pessoas de mentalidade aberta, e essa abertura de mentes para entender a grandeza da
Constituicao, inclusive nesse tema, do Ministério Publico em geral e do Ministério Publico de Contas em
especial, isso virda com o tempo. Essa abertura mais dia menos dia se dara. Eu apenas lembro para
terminar, Presidente, que quando eu oficiava no Supremo, tive a oportunidade de ver um Ministro, dois
Ministros, aqui, ali: “olha, os Tribunais de Contas sao érgao meramente administrativos, meramente
auxiliares do Poder Legislativo, sao subalternos, olha aqui o que a Constituicao diz, que o controle
externo, a cargo do Congresso Nacional, sera feito com o auxilio. Entdo, € um mero auxilio do TCU, o
plano institucional e funcional do TCU é uma mera auxiliaridade”. Ai eu dizia: “ndo senhores, ndo, ndo
pode haver controle externo a cargo do Congresso sem o auxilio, ou seja, sem a participacdo, sem o
coexercicio do TCU e, por defluéncia, dos outros Tribunais de Contas”. A mesma coisa a Constituicao diz,
no artigo 76, que o Poder Executivo é exercido pelo Presidente da Republica, a mesma coisa, auxiliado
pelos Ministros de Estado. Qual é a interpretacao correta? Nao pode haver exercicio do Poder Executivo
Federal pelo Presidente da Republica sem o auxilio dos Ministros de Estado. Entdo os Ministros de Estado
sao co-exercentes do Poder Executivo Federal. Assim como na¢do é mais de que Estado, e Estado é mais
do que Governo, Governo é mais do que Presidente da Republica. O rei nao é maior do que o reino. A
mesma coisa quando a Constituicdo diz no artigo 5°, paragrafo primeiro, que os direitos e garantias
contidos nesta Constituicao nao excluem outros decorrentes do regime por ela adotado, que é o
democrdatico, dos principios, todos, e dos tratados internacionais de que a Republica Federativa do Brasil
seja parte. Dos direitos ai, direitos e prerrogativas. Ndo se pode ai, o substantivo “direito’, ndo pode ser
subinterpretado. Essa Constituicao tem sido vitima de subinterpretacdes. Entao, nés mostramos ali, em
diversas oportunidades, que a Constituicao é como o rei Midas, confere o status de politicidade a todo
instituto, a toda instituicio a que se refere. E 0 mais politico de todos os documentos juridicos,
exatamente porque tudo o que ela diz é referente a polis por inteiro. E a lei das leis, lex legum. E a Unica
lei que ndo tem numero. Todas as leis ttm ndimero, menos essa, porque é numero Unico. O que nela se
contém deve ser interpretado com tecnicalidade apurada, apuradissimo. Portanto, nesse contexto mais
amplo, eu nao tenho duvida de que o tempo vird para abrir cabecas, inteligéncias, entendimentos e
inserir o Ministério Publico de Contas, no ambito dos Tribunais de Contas, sim, mutatis mutandis, com a
mesma dignidade institucional diretamente constitucional do Ministério Publico especial. A ideia de
Ministério Publico é incompativel com a ideia de subalternidade, de dependéncia, de hierarquia, ele por
baixo e outra instituicdo por cima. Bem, é como penso.

[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

Ministro, ndo poderia ter sido mais alvissareiro pra nds as palavras que Vossa Exceléncia acabou de
proferir, porque elas vém realmente ao encontro do nosso pensamento, de que a Constituicao ja
nos outorga essa autonomia, ainda que isso ndo esteja com a expressdo exata como é a deferida ao
Ministério Publico em relacao ao Ministério Publico de Contas. Mas como Vossa Exceléncia muito bem
disse, nés estamos la no capitulo do Ministério Publico, na Constituicdo, e os direitos ndao podem ser
lidos de uma forma restritiva, mitigada.
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[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]
Isso! Restritivista, reducionista. Olha, me permita Ihe dizer, Presidente, ainda ...
[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

Pois nao.

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

O que se tem chamado de ativismo por parte do Supremo, a meu juizo como caracteristica central,
nao é ativismo naquele sentido de interpretacao judicante para além da normatividade dos textos
interpretados, porque se o intérprete, se o aplicador do direito, mesmo que seja o Supremo, desentranha
do texto angulacdes normativas que ja ndo estejam no texto, ou isoladamente ou em bloco, ou na
totalidade do sistema juridico-constitucional, se ele desata angulagdes normativas que ja nao se
encontram ali, ele usurpa a funcao dos outros poderes. Ele se torna a fonte direta do direito, e ele ndo
é fonte direta do direito. Ele ndo cria norma geral, impessoal e abstrata como caracteristica central. Isso
se ativismo é transbordamento interpretativo. Mas se ha uma proibicao de ir além da normatividade
dos textos interpretados, ha o dever de ndo ficar aquém. E o dever de nao ficar aquém ¢é fuga da
subinterpretacao, isso é proatividade interpretativa, é se dar ao respeito profissionalmente, é exaurir
o potencial normativo do texto interpretado. O texto, uma vez editado pelo legislador, se emancipa
dele, se autonomiza, ganha vida prépria, se torna dono de seu préprio nariz e passa a dialogar
com o sujeito cognoscente, e até com o tempo processualmente considerado. Isso é ciéncia do
Direito. Entdo, o tempo vai nos ajudar a colocar os pontos constitucionais nos “is”, os devidos pontos

s _n

constitucionais nos “is”.
[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

Muito bem, Ministro, muito alvissareiro. E, de fato, o que nds temos percebido, obviamente que sabemos
que esse tempo é necessario, ja € uma trajetoria longa que temos ai nessa batalha interpretativa, desde
aassentada do Supremo na ADI 789, de 1994, e nés sabemos que muitas vezes a propria independéncia
funcional acaba tendo, em algum momento, algum risco diante de interpretacdes de que ela s6 seria
possivel se houvesse a autonomia administrativa, orcamentaria e financeira. Ou seja, muito bem aquilo
que Vossa Exceléncia falou: ndo se pode restringir a interpretacdo da Constituicdo no sentido de que
ela ndo outorgaria ao Ministério Publico de Contas aquela mesma condicdo institucional do Ministério
Publico ...

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]
Ja conferiu, ja conferiu!

[Stephenson Victer - Presidente da AMPCON]

Ja confere, ndo é?

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]
Ja confere!

[Stephenson Victer - Presidente da AMPCON]

. € muito menos entender que a independéncia funcional sé é possivel se houver autonomia
administrativa, orcamentdria e financeiro. Porque senao ficamos diante de um problema sem solucéo.
Ao mesmo tempo, ainda nao se defere expressamente a autonomia, mas se garante a independéncia. E
chega-se ao ponto de, em algum momento, questionar a independéncia pela auséncia da autonomia.
Entdo, é um problema circular.
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[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

Nao é circular, é uma peticdo de principio, € um truismo. Presidente, olha, Presidente, Paulo Freire uma
vez disse que o sonho do oprimido ndo é se tornar um opressor do opressor. Eu vou repetir: o sonho
do oprimido ndo é se tornar um opressor do opressor, é se juntar aos seus antigos opressores para
engrossar a fileira deles contra os seus antigos companheiros de opressdo, as vitimas da opressao. Os
Tribunais de Contas estdo fazendo com o Ministério Publico de Contas o que os Tribunais, a antiga,
faziam dele, consideravam os Tribunais de Contas 6rgaos meramente administrativos. Os Tribunais
chamavam os processos de contas de processos administrativos. Nao! Sdo processos de contas. Ha
conselheiros que nao sao do Conselho Nacional do Ministério Publico e ndo sao do Conselho Nacional
de Justica, sdo conselheiros de contas. Ha procuradores que sao de contas. Had Ministério Publico que
é de contas. Ha ministros que nao sdo judiciarios, ndo sao do Poder Executivo, sdo ministros de contas.
Com o tempo, nés fomos nos emancipando mentalmente para entender essas coisas. Agora, volto a
Paulo Freire. O sonho do opressor nao é se tornar um opressor do opressor, é engrossar a fileira dos
opressores, como um novo opressor. No Brasil, os nossos defeitos de fabricacao, inclusive no plano
institucional, da burocracia, da concentracdao da autoridade, da centralizagao do poder, os nossos
defeitos de fabricacdo no plano do autoritarismo sao defeitos coloniais, antiquissimos. Ser emancipado
mental, no Brasil, é ser descolonizado mental. Ninguém consegue ser emancipado mental se antes
ndo se descolonizar mentalmente. Essa colonizagdo mental é uma nuvem, uma fumacga, uma cortina,
um véu sobre o olhar dos intérpretes do direito, nao raro. Uma vez, Presidente, Nietzsche disse que
a funcéo principal, fundamental, atualizando a linguagem dele, estratégica, sustentavel, da educacao
é uma so: ensinar a ver. Vamos atualizar a linguagem de novo: ensinar a ver como? Objetivamente,
equidistantemente, esfericamente, por todos os angulos, sistemicamente, desassombradamente,
fundamentadamente, atualizadamente. E isso ensinar a ver. E 0 nosso desafio, abrir as coordenadas da
mente, fugir da colonizacao mental, tirar essa venda do nosso olhar interpretativo, e ai a gente descobre
que maravilha é essa Constituicdo aqui ao nosso dispor, inclusive em matéria de Tribunais de Contas
e de Ministério Publico, tanto geral ou comum, o tradicional, quanto especial ou especifico de contas.
Quem nos proibe de porfiar, de insistir nessa descolonizacao, quem nos proibe de uma apropriacao
cognitiva aberta, atualizada da Constituicdo? E o desafio, Presidente, de cada um de nés. Nao estou
aqui crucificando ninguém, falando mal de ninguém. Eu estou dizendo que essa distin¢cao entre tempo
individual e tempo coletivo, entre outras coisas, serve pra isso, pra mostrar ... e volto pra Democracia
como menina dos olhos da Constituicao ou principio continente, Democracia, inclusive, republicana e
federativamente nao vence por nocaute, demanda tempo.

[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

E ai, Ministro, o que a gente tem percebido é que esse tempo, ja agora levando em consideracao o
momento atual que vivemos, o transcurso dessa pandemia, dessa crise de saude sem limites, isso
acabou gerando, de certa forma, uma corrida aquilo que fariamos com mais vagar, com mais ... talvez
com uma sistematizacdo ortodoxa da nossa atividade. De repente, a partir de marco deste ano, nés
passamos a visualizar uma situacdo de aparente confronto, eu digo aparente por nosso sentir, e ndo
acredito que haja realmente esse confronto, mas talvez uma auséncia de entendimento da funcao ...
que é exercida pelo controle no caso. Mas o que eu quero me referir é que, durante a pandemia, muito
daquilo que faziamos no dia a dia de controle externo, e ai me refiro de maneira mais ampla aos proprios
Tribunais de Contas, nao soé relativamente a atuagao especifica do Ministério Publico de Contas, mas
tudo aquilo que faziamos durante todo um exercicio na analise das contas publicas, na andlise dos
processos de contas ali, isso tudo passou a ser um trabalho, digamos, ndo menos importante, mas um
trabalho ordinario que ficaria ali naquela gaveta do que pode esperar um pouquinho. E, a0 menos
tempo, passamos a ter a contratagdes, compras emergenciais de insumos para saude, construcao de
hospitais de campanha e aquisicdo de equipamentos para fazer frente ao atendimento de urgéncia da
pandemia, respiradores e tal, e passamos a ver exemplos Brasil afora de situacdes muito complicadas
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de malversacao, de ma utilizacao, a pretexto da urgéncia, da emergéncia da situacao, e isso fez com
que o controle tivesse que agir, e efetivamente tem agido, e isso aqui ndo falo somente em nome do
Ministério Publico de Contas, acredito que seja uma atuagao muito importante nossa, do Ministério
Publico de Contas, mas que ela vai efetivamente provocar, motivar a atuacao do préprio Tribunal de
Contas. Ou seja, na medida em que chega até o procurador uma denuncia, uma noticia de fato e esse
procurador instaura um procedimento apuratdrio e ali reconhece a pratica, ou pelo menos o indicio
da pratica de infracdo a norma legal das financas publicas, da regularidade fiscal, ele tem por dever
apresentar aquela representacao, aquela peca fundamentada ao Tribunal de Contas para que este exerca
a sua jurisdicao. E o que a gente tem percebido é que essa atuagao proativa, essa atuacao de apuracao
minima, que se trata, inclusive, de algo que faz com que a atuacdo do Ministério Publico de Contas seja
uma atuagdo mais responsavel, ndo seja uma atuagao que possa beirar a leviandade, a medida que
recebe uma noticia de fato, uma denuncia e ja representa imediatamente ao Tribunal, ndo. O Ministério
Publico de Contas tem o zelo, o habito. E a procedimentalidade do Ministério Publico de Contas é
sempre avaliar de maneira sistémica se aquilo realmente representa um indicio, e obviamente que pra
conseguir-se chegar nessa avaliacao o Ministério Publico de Contas conta com o seu poder requisitério,
de solicitar, requerer, utilizando o préprio vocabulario “requisitar” a informacdo da gestao publica, do
administrador publico, pra que ele possa, sim, muitas vezes até, se convencer de que ali nao ha uma
irregularidade, e até pedir o arquivamento daquele procedimento. Entdo, o que nés temos percebido, e
estou fazendo esse contexto, é que a propria circunstancia, nossa situacao atual de crise e de aparente
polaridade, entre o gestor publico, que também, sabemos, tem sua urgéncia, pressdao em dar respostas
ao aceleramento ou ao avanco, melhor dizendo, da pandemia, da contaminacao, da utilizacao excessiva
dos recursos da saude, mas ao mesmo tempo percebemos também, paralelamente, que, a pretexto de
se fazer esse enfrentamento, muitas condutas tém sido questionaveis, muitas condutas nao tém sido
adotadas na medida somente do enfrentamento. Parece que os colegas Brasil afora tém encontrado
situacdes que merecem a apuracdo e merecem posteriormente a atuacao forte e firme dos Tribunais
de Contas, quando ndo da prépria Justica, quando se trata de um ilicito civel ou um ilicito criminal, em
que possa inclusive ser encaminhada uma representacao ao Ministério Publico do Estado, ao Ministério
Publico Federal, pra que entao se acione a Justica.

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]
Olha. Olha, Presidente ...

[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

Pois nao.

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

Para ndo perder a oportunidade, a medida que o Senhor vai falando, o meu olho mental vai correndo
pelos dispositivos da Constituicao.

[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]
Perfeito.
[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

A Constituicao diz, no artigo 127, quais as destinacdes do Ministério Publico. E n6s sabemos que essas
destinacdes sao trés, as mais eminentes. Olha, o Ministério Publico é instituicdo permanente, ou seja,
chega a ser uma clausula pétrea, porque o que é permanente é pétreo. As cldusulas pétreas, ali no artigo
60, §4°, umas sao explicitas, outras sao implicitas. Por exemplo, a Democracia, que é o principio dos
principios, ndo esta explicitada como cldusula pétrea no §4° do artigo 60, apenas alguns dos conteudos
da Democracia, como o voto direto, secreto, universal e periddico, direitos e garantias individuais, alguns
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dos conteldos é que estdo ali. Mas uma instituicao voltada para a defesa da Democracia sé pode ser
clausula pétrea, porque se for varrida do mapa, a Democracia resta substancialmente prejudicada. E uma
dessubstancializacdo da Democracia perder uma instituicao de sua defesa especifica como o Ministério
Publico. Esta aqui, o Ministério Publico é uma instituicao permanente, essencial a funcao jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis. E ai vém as competéncias do Ministério Plblico, a partirdo 129, a servigco dessas
finalidades. Mutatis mutandis, é o que acontece. As competéncias do Ministério Publico de Contas sao
paraadaptaroart. 129 a judicatura de contas, as fun¢des especificas dos Tribunais de Contas, ali no artigo
... listadas, grafadas, ali nos artigos 70, 71 da Constituicao. Vou ler aqui. A fiscalizacdo contabil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da Administracao Direta e Indireta,
quanto a legalidade, e ndo é s6é quanto a legalidade, legitimidade, olha, legitimidade, economicidade,
aplicacdo das subvencodes e renuncias de receitas, enfim ... tudo sera exercida pelo Congresso Nacional
mediante controle externo e pelo sistema de controle interno de cada Poder. E ai vem que o controle
externo, ja no artigo 71, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido, ou seja, nao podera ser exercido
sendo que com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido. E o que eu quero dizer com isso? Que as
competéncias dos Ministérios Publicos de Contas, conforme a escala, o patamar, a dimensao, enfim ... ou
o espectro federativo, sdo, mutatis mutandis, aquelas afeicoadas as finalidades dos Tribunais de Contas
respectivos e na perspectiva dessas trés finalidades do artigo 127. Dentre elas, e ai vem o que mais
interessa, dentre elas, regime democratico, defesa da ordem juridica ... mas a Constituicdo nao ficou
nisso, disse, e eu estava dizendo, Presidente, que uma caracteristica operacional, operativa, funcional,
objetiva dessa nossa Constituicao é entrelacar funcionalmente principios, subprincipios e regras. E
aqui diz: incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, e dos sociais todos, dos interesses coletivos todos. Quando nés vamos para
o artigo 37, cabeca, se puder acompanhar bem atentamente, olha, artigo 37, cabeca. O que esta dito
ali? Que toda a Administracdo Publica, evidentemente sob fiscalizacdo das instituicdes de contas, dos
Ministérios Publicos de Contas, quanto aquelas dimensdes, da fiscalizacdo operacional, orcamentaria,
financeira, patrimonial, do artigo 70 ... Sob todos esses angulos, o que esta dito ali? Que a Administracao
Publica Direta e Indireta, numa norma panrepublicana, de todos os poderes, norma panrepublicana, e
de todas as pessoas federadas, norma panfederativa, olha o alcance desse artigo 37, a Administracao
Publica Direta e Indireta obedecerd a cinco principios explicitos: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. Eu venho dizendo que os principios se inter-referem funcionalmente, sé podem
ser interpretados um em funcao do outro. Cada principio tem seu significado de per si, mas a plenitude,
o seu ganho de funcionalidade somente serd total com a inter-referéncia normativa, funcional. Um
feedback interpretativo, uma retroalimentacdo, um principio se referindo ao outro necessariamente.
Entao, o que esta dito ali? Legalidade, ndo é isso? Entdo ... para a Administracdo Publica, tudo comeca
com a lei, mas nao basta aplicar a lei. E necessario comecar com a lei, aplicar a lei, mas para haver
legitimidade, e o artigo 70 fala em legitimidade da despesa. Para ser legitima, a atuacdo administrativa,
inclusive operacionalmente, contabilmente, financeiramente, orcamentariamente ... para ser legitima,
é preciso aplicar a lei por um modo impessoal, é preciso aplicar a lei por um modo moral, é preciso
aplicar a lei ... e ai um principio se referindo ao outro, é preciso aplicar a lei por um modo publico ou
transparente, visibilidade do poder na linguagem de Bobbio, excomunhao da cultura do “bastidor”;
ao contrdrio, canonizacdo da cultura do “sol a pino” ... e eficiéncia, porque ... no sentido de qualidade
intrinseca da atividade ... porque o publico merece uma Administracdo Publica de exceléncia. Sdo
cinco principios explicitos e um implicito. Qual é o implicito? Da legitimidade. Sé havera legitimidade
administrativa com essa inter-referéncia normativa, de interpretacao. O que a Constituicao esta dizendo
é que nao interessa quem administra, o que interessa é como se administra, para alcancgar o patamar da
legitimidade, principio continente de que os outros cinco sao conteddo. Ndo interessa quem governa,
quem administra, interesse como se governa, como se administra. Por qué? Porque o administrado temo
direito, olha ai o interesse coletivo, olha ai o interesse social. Os administrados tém o direito a esse tipo de
administracao legitima, que seja legal e, a0 mesmo tempo, impessoal, moral, publica e eficiente. E quem
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comeca a velar por essa legitimidade, por assegurar a coletividade esse direito a uma administracao
assim legitima? O Ministério Publico de Contas. Claro que também as auditorias e os 6rgdos técnicos
de cada Tribunal, mas o Ministério Publico de Contas, mutatis mutandis, por explicitude ali na cabeca
do artigo 127. Uma coisa puxa a outra. Se a gente foge da subinterpretacao, legitima essa atuacao
do Ministério Publico de Contas em paridade com a mesma dignidade funcional, constitucional do
Ministério Publico tradicional. Volto a dizer, nao ha dois Ministérios Publicos em qualidade. Em prestigio
constitucional ndo ha dois. As funcdes, mutatis mutandis, estdao a servico das mesmas finalidades.
As competéncias, mutatis mutandis, estdo a servico das mesmas finalidades. Entdo, Presidente, essa
categoria de nome legitimidade nos obriga a vé-la como principio continente e implicito da prépria
cabeca do artigo 37. E o direito ... porque, olhe, se administrar por essa forma legal, impessoal, moral,
publica e eficiente é dever do Estado, é porque é direito dos administrados todos, é direito. E quem vai
velar pela observancia desse direito? O Ministério Publico tem competéncia para isso. Sendo, para que
o Ministério Publico de Contas?

[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

E verdade, Ministro, e a nossa ...
[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

Outra coisa, Presidente ...

[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]
Pois nao, Ministro, pois ndo.

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

Eu falei de principios e subprincipios. Embora a Constituicdo chame de principios os cinco principios
do artigo 37, cabeca, na verdade eles sao subprincipios, porque estao a servico de um principio, o
republicano e ofederativo. Olha:a Administracao Publicade qualquerdos poderes, principio republicano,
de qualquer das pessoas federadas, principio federativo. Em funcdo da Republica e da Federacao que
VOCé tem esses outros cinco principios. Entao, na verdade, eles sao tecnicamente subprincipios. A
mesma coisa, vocé tem o principio da dignidade da pessoa humana, artigo 1° da Constituicdo, numero
I, dignidade da pessoa humana, mas que comeca com o direito a vida, na cabeca do art. 5°: “todos sdo
iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais” ... os direitos concernentes ... e ai vem vida em primeiro lugar, assim como no 37, em
primeiro lugar, vem a legalidade. A legalidade é necessaria, mas nao é suficiente. A vida é necessaria,
mas nao é suficiente. A vida em sentido bioldgico, biopsiquico, vem em primeiro lugar. E preciso
desfrutar dessa vida, como pessoa natural, em condi¢cdes de igualdade, em condicdes de liberdade,
em condi¢des de seguranca, em condi¢des de propriedade, porque assim é que se densifica, vitaliza, o
principio da dignidade da pessoa humana que esta ali no artigo 1°, inciso de numero lll. Ha o principio
da dignidade da pessoa humana, e os subprincipios sao os da vida, da liberdade, da igualdade e da
seguranca, porque sem eles nao ha dignidade da pessoa humana, a dignidade da pessoa humana se
esboroa, se desmilingue. Entao, essa conformacéo inter-referente de principios, subprincipios e regras é
uma caracteristica, da nossa Constituicao, impositiva para o intérprete. Hd uma ciéncia da interpretacao
cujo nome é Hermenéutica. Pois essa ciéncia exige esse tipo de interpretacao funcionalmente enlacada.
E quando a gente faz isso num contexto republicano e federativo, sé pode equiparar em dignidade
constitucional Ministério Publico tradicional, ou comum, e Ministério Publico especial, ou de contas, sob
pena de reducionismo interpretativo.
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[Stephenson Victer - Presidente da AMPCON]

Até porque Ministro, as expressivas competéncias que estao previstas no texto constitucional no artigo
71 para os Tribunais de Contas, para o exercicio técnico do controle externo, elas, a par de estarem
ali expressas no texto constitucional, elas sé podem ser efetivamente executadas se dentro de um
ambiente de processualidade, de devido processo legal, em que se tenha o papel ministerial, o papel do
Ministério Publico de Contas a semelhanca do papel do Ministério Publico geral, de justica, no processo
jurisdicional tradicional.

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

Exatamente, é exatamente a sua conclusao. Até porque ... eu vou complementar, se me permite.
[Stephenson Victer - Presidente da AMPCON]

Pois nao, Ministro.

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

Comtodas as vénias, a ideia de Ministério Publico é uma s6, tanto para os processos judiciais, quanto para
0s processos de contas. A ideia é de uma instituicdo custodiadora do ordenamento juridico, do regime
democratico, dos direitos, todos, sociais ou coletivos e dos direitos individuais indisponiveis, interesses
também. O que eu quero dizer com isso? Que essa ideia de Ministério Publico é ele atuando, ora como
parte, ora como custos iuris. Quando ele atua como parte, ele impulsiona a instituicdo, mas como custos
legis, ele fiscaliza, ele mesmo, e é por isso que vocé vé, me permita chamar de vocé coloquialmente ...

[Stephenson Victer - Presidente da AMPCON]

Claro, Ministro.
[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

... 0 Ministério Publico denuncia ou nao denuncia, porque é custos legis, ndo é s6 parte, pode mandar
arquivar o inquérito policial. As vezes ele denuncia, o processo é instaurado e ele pede a absolvicdo
do réu, como custos iuris. Ou ele ndo recorre da decisdao absolutéria, como custos iuris. Entdo, numa
segunda instancia, ele opina diferentemente do que opinou como Ministério Publico de primeira
instancia, como custos iuris. O Ministério Publico de Contas tanto é parte quanto é custos iuris, a mesma
coisa. Nao ha dois Ministérios Publicos a luz da Constituicao.

[Stephenson Victer - Presidente da AMPCON]

Vossa Exceléncia veja, Ministro, que, mutatis mutandis, o que se pretende é que justamente o Ministério
Publico de Contas tenha resguardada essa possibilidade de, ao buscar elementos para a sua convicgao,
ele representar a esfera competente, no mais das vezes o préprio Tribunal de Contas, ou, como Vossa
Exceléncia falou, arquivar, pedir o arquivamento.

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

Arquivar fundamentando, fundamentando. Pronto.

[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

Nao é? Exatamente. Mas, para isso, o procurador, o membro do Ministério Publico de Contas, precisa de
elementos, ndo pode ser uma conviccao formada com base em uma mera elaboracao de pensamento.
Tem que ter elementos para isso. E essa funcéo, ainda de certa forma nao totalmente compreendida
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pelos gestores, por aqueles que efetivamente buscam tolher essa atuacao do Ministério Publico de
Contas, é que infelizmente faz com que o préprio sistema de controle externo nao atue na sua maxima
efetividade, porque o Ministério Publico de Contas, ndo tendo os meios para exercer os seus fins, quem
vai sofrer com isso, ao fim e ao cabo, é o préprio controle externo exercido pelos Tribunais de Contas,
que ndo terd ao seu lado aquele érgao ministerial atuante, pujante, com todas as condicdes para exercer,
na sua inteireza, a atividade para a qual ele foi efetivamente instituido pela Constituicao.

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

Presidente, ha uns 20 anos mais ou menos, 25, os Senhores, da AMPCON, me convidaram para fazer uma
conferéncia, ndo sei se em Manaus, se em Belém, e eu pela primeira vez propus o Ministério Publico de
Contas.

[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

Que maravilha, muito bom saber.

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

Foi, eu disse: nés vamos chamar conselheiros de contas, ministros de contas, processos de contas,
auditores de contas, Ministério Publico de Contas. Eu acho que fui a primeira pessoa a propor isso.

[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

Olha que maravilha.

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]
Nao ja internalizamos isso? Nao ja naturalizamos isso?

[Stephenson Victer - Presidente da AMPCON]

Nao é? Exatamente.

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

Entdo, daqui a alguns anos, quando o Ministério Publico de Contas tiver a dignidade que essa
Constituicdo Ihe confere diretamente, sem nem precisar da lei, nés vamos olhar para trds e vamos
dizer: “que cegueira mental’, “como é que nossos colegas de antes ndao perceberam isso?”, “que cegueira
mental’, “que miopia’, nem tanto cegueira, mas “que miopia’, “esta tao claro”. Olha, é assim a vida.
Uma vez, viu, eu estava relatando a questdao da homoafetividade no Supremo, a unido entre pessoas
do mesmo sexo, unido estavel, como caracterizadora de uma familia, de uma entidade familiar, sem
precisar do casamento civil, e eu tive a oportunidade de dizer, metaforicamente: “Senhores Ministros”
... e foi uma decisdo unanime do Supremo ... “é preciso enterrar ideias mortas, a ideia ja estd morta,
0 preconceito contra os homossexuais, a ideia ja estd morta, porém insepulta, porque segmentos da
sociedade estocam nas prateleiras do seu obscurantismo latas e latas de formol”. E nés entao lavramos
uma decisao inédita, vitalizamos a Constituicdo, aplicamos muito bem a Constituicdo. E quando foi
em dezembro de 2018, ha menos de dois anos, a ONU, pela UNESCO, premiou o Supremo Tribunal
Federal do Brasil com o diploma de patriménio documental da Humanidade, considerou essa decisdo
explicitamente patrimonio documental da Humanidade, por ter sido o Supremo a primeira Suprema
Corte ou Corte Constitucional no mundo a tomar essa decisdo, e a que mais influenciou as outras
Cortes Supremas ou Constitucionais, inclusive a norte-americana, inclusive o povo norte-americano
pela sua Suprema Corte passou a desfrutar desse avanco civilizatério. Certamente hoje nds olhamos
para tras e dizemos: “como é que esse 6bvio ululante ndo foi percebido?”“como a Constituicao foi por
tanto tempo subinterpretada?”. E é assim, Presidente, é que eu compareco a esta live, a esta sessao
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com Vossa Exceléncia, e perante quem nos ouve para além de nés dois, claro, com todo o gosto, toda a
honra, esperando haver contribuido com esse debate para o melhor entendimento técnico, e portanto
cientifico, da nossa Constituicdo. E é assim republicanamente, federativamente, democraticamente, a
partir de nés dois, sem falsa modéstia, nés que somos aqui os condutores desse debate, e é assim noés
pudemos servir a causa da Constituicdo mesma, que é o que nos interessa.

[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

Com certeza, Ministro. Acho que estamos falando aqui de concretizacao de direitos fundamentais que
estao ai por tras de tudo isso.

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

Por tras de tudo isso.

[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

Nao se trata obviamente de se fazer uma defesa de prerrogativas com fins em si mesmo, ndo é ...

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

Corporativamente.

[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

Nada disso. Quando buscamos a efetividade na nossa atuacao, é porque temos algo muito maior
nos inspirando para que essa atuacdo aconteca. Entdo, a busca pela eficiéncia, eficacia, efetividade
da nossa atuacdo, por dar sentido ao que fazemos, ela é que nos move nesse momento. O Ministério
Publico de Contas tem, historicamente, Ministro, alguns capitulos que demonstram muito bem isso. O
Ministério Publico de Contas, em 2012, buscou junto ao Conselho Nacional do Ministério Publico que
fosse fiscalizado pelo CNMP, porque ele se entendia, como nos entendemos, como Ministério Publico,
e queriamos, aquela ocasido, que o0 nosso exercicio ndo estivesse solto dentro da sistematicidade do
préprio Ministério Publico. Se nés somos Ministério Publico, e nos reconhecemos como tal, temos, sim,
que estar sob a fiscalizacdo daquele drgao que fiscaliza o Ministério Publico

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]
Perfeito. Ndo é um conselho federal, € um conselho nacional.
[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

Exatamente

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

O Conselho do Ministério Publico ndao é um conselho federal, ndo é um conselho estadual, ndo é um
conselho municipal, € um conselho nacional.

[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

Entdo, para que Vossa Exceléncia possa aquilatar ... Vossa Exceléncia talvez ... porque nés acabamos em
algum momento sé pensando na figura do Ministro do Supremo, do jurista, mas nao podemos jamais
esquecer que no seu DNA estd |4 o procurador de contas, o procurador que exerceu esse oficio junto ao
Tribunal de Contas.

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

Claro. 12 anos.
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[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

Vossa Exceléncia fala com conhecimento de causa, sabe o que esta falando, e, quicd, seja o maior
especialista, o maior conhecedor do sistema de controle externo pelo aspecto ou pelo viés constitucional,
e o sistema de controle externo nosso ... ele tem essa grande vantagem, no nosso ordenamento, ele esta
todo |3, previsto nos artigos 70, 71 e seguintes da Constituicao.

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

Sem duvidas, sem duvidas que a Constituicdo é a fonte de normatividade, a mais centralizada, focada
e abrangente das fontes de normatividade do sistema de contas do Brasil. E a propria Constituicao,
diretamente. Ao tentarmos mentalizar a Constituicao, essa interpretacdo que estamos dando ... olha
ai como vocés colocaram apropriadamente: “contexto republicano e o Ministério Publico de Contas.’
Essa interpretacao serve mais ou serve menos a Repubilica, a ideia de Republica, que é eminentemente
constitucional? Alids, enquanto nos Estados Unidos eles tem uma Federacdo Republicana, no Brasil
temos uma Republica Federativa. Primazia da Republica. Tanto que Id um Presidente da Republica,
como sucedeu com o Trump, pode ter menos votos republicanamente, ou meritamente, porém
federativamente, em Colégios Eleitorais, ele saia vencedor, porque |3 eles séo uma Federacdo
Republicana, e aqui ndo, nés somos uma Republica Federativa. Entao o principio da Republica é mais
ou menos homenageado com essa interpretacdo?

[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

Muito mais homenageado.

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

Muito mais.
[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

Muito mais. Muito mais. E a concretizacdo, a concrecao, a efetividade do que esta escrito, daquele texto,
gue a dinamica social, das instituicdes, estd a reclamar que essa interpretacdo venha.

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

E é por isso, se me permite concluir, porque eu vou ter que sair.
[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

Claro. Perfeito, Ministro.

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

La nos Estados Unidos eles avancaram tanto, sobretudo por esses dois principios, da Republica e da
Federacao, ou na ordem deles, Federacao Republicana. Eles avancaram tanto que as instituicoes de 13,
imprensa, instituicdes de contas, Ministério Publico, sociedade civil em geral, Poder Legislativo, Poder
Judiciario ... eles avancaram tanto institucionalmente a ponto de essas instituicbes impedirem que
um governante central eventualmente autoritario, do ponto de vista subjetivo, consiga emplacar um
governo objetivamente autoritario. Olha o vigor das instituicdes. Sao instituicdes impeditivas de qué?
De que um governante subjetivamente autoritario emplaque um governo objetivamente autoritario.
Entao, Ministério Publico faz parte de um sistema de justica, € no nosso caso com derivacao para o
sistema de Tribunais de Contas, mutatis mutandis claro, faz parte de um sistema que ndo governa, mas
impede o desgoverno, ndo tem do governo a funcdo, mas tem do governo a forca. Que forca? De impedir
o desgoverno, porque a Constituicao, assim prestigiadora do Ministério Publico, inclusive de Contas ... a
Constituicao governa quem governa, governa permanentemente quem governa transitoriamente. E é
assim que ela deve ser interpretada, a Constituicao.
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[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

Maravilha, Ministro. Acho que ndo poderiamos ter tido aqui uma conversa mais franca, mais ... como eu
ja disse no inicio ... alvissareira para nossa carreira, porque quando nos deparamos com os problemas
cotidianos, dificuldade de atuacdao e muitas vezes mitigando toda essa carga que a Constituicao nos
traz, ndo como bonus, mas como 6nus mesmo, como dever-poder eu diria ...

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

Dever-Poder.

[Stephenson Victer - Presidente da AMPCON]

Nao é? Para atender a esse anseio da sociedade, isso muitas vezes nos leva a algum tipo de frustracao, de
nao podermos exercer na plenitude a nossa atuagao, mas acredito que como Vossa Exceléncia deixou
muito claro, o tempo ... se aproxima o tempo em que isso podera ser descortinada, definitivamente.

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

As palavras sdo essas. Perfeito. E ... Presidente, eu posso lhe fazer um pedido? Vamos degravar esta nossa
conversa, e a gente passa a limpo e publica?

[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

Maravilha, excelente ideia! O Ministro ... eu ja iria pedir autorizacdo para Vossa Exceléncia para termos
isso em nosso panteao de honra dos pronunciamentos, e Vossa Exceléncia, alids, é contumaz em trazer
pronunciamentos, esse que Vossa Exceléncia falou 14 do Congresso na década ainda retrasada, que
Vossa Exceléncia tratou do Ministério Publico ja como de Contas.

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

Sabe, minha gente, minha gente ... 0 que nos impede de dar corretamente o nome a instituicao? O
nome correto é Ministério Publico de Contas ...

[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

Pronto.

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]
Ai, pegou, vingou.

[Stephenson Victer - Presidente da AMPCON]

Vingou. E acredito que hoje, aqui, estamos dando mais um impulso que também daqui a ... espero,
poucos anos, nés possamos olhar para tras e dizer: “aquele momento virtual, dentro do novo normal,
em que o Ministro Carlos Ayres nos brindou com aquela grande palestra”... E muito verdadeira, muito ...
além da técnica e de todo o arcabouco juridico que envolve a suas palavras, Ministro, a gente percebe
muita verdade e muito sentimento nisso, porque isso também é uma circunstancia que nao podemos
olvidar: a Constituicao nos traz essa verdade, que é uma verdade de quem tem o olhar para a sociedade.

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

O que vocé esta dizendo me faz lembrar, e uma coisa puxa a outra ... Peter Haberle, acho que foi ele,
ou foi ... ndo digo de certeza se foi Peter Haberle, que disse o seguinte ... é preciso ... foi um alemao:
é preciso ter vontade de Constituicao, vontade de aplicar a Constituicdo. E eu traduzo assim ... é a
minha traducao: a vontade da Constituicao, objetivamente, é da melhor Constituicao, a vontade da
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Constituicdo objetivamente, mas a nossa vontade de Constituicao nao esta no mesmo plano, é inferior,
nao tem o mesmo vigor, e sem afetividade constitucional ndo ha efetividade constitucional. E preciso
ter afeto por essa Constituicao, orgulho por ela ...

[Stephenson Victer - Presidente da AMPCON]
Exatamente.
[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

Ai nés vamos conciliar vontade subjetiva de Constituicdo com vontade objetiva da Constituicao, e
vamos entender que o nosso desafio é de transformar a melhor normatividade, a melhor normatividade
constitucional na melhor experiéncia de vida, transformar eficacia em efetividade. Eficacia é vida
pensada, efetividade é vida vivida. E o nosso desafio.

[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

Maravilha, Ministro. Nos nossos 35 anos nao poderiamos ter tido aqui uma palestra maior, uma fala que
fosse esse balsamo para ndés aqui, procuradores de contas, que pensamos efetivamente em ter uma
evolucao no entendimento da nossa atuacao, porque convictos da nossa atuagdo ja somos, e sabemos
o que fazemos, como Vossa Exceléncia tem a experiéncia também nisso. Mas, como eu disse, nos frustra
encontrarmos ébices para que nossa atuacao ocorra dentro desse principio que Vossa Exceléncia falou,
da efetividade maxima da Constituicdo, porque quem ganha com isso ao fim e ao cabo é a sociedade
brasileira

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

Perfeito, é a sociedade. Isso se chama filosofia da abundancia, e ndo da escassez, cujo conteldo é este:
todos ganham se todos ganham. O sistema de contas ganha se essa interpretacdo vingar. Ninguém
perde se ninguém perde. Pode parecer um truismo. Nao é. Todos ganham se todos ganham. Vamos
fortalecer o Tribunal de Contas, sobretudo perante o Poder Executivo, perante o Poder Legislativo,
perante o Poder Judiciario, e vamos, no ambito dos Tribunais de Contas, juntos a eles, ao lado deles,
paralelamente a eles, ndo dentro, vamos fortalecer o Ministério Publico de Contas. Todos ganham se
todos ganham

[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

E ocorre a legitimidade ex post, do sistema, aquela que nés temos 13, ex ante da Constituicdo, estamos
efetivamente concretizando essa legitimidade.

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

Perfeito, perfeito. Muito bem, Presidente.

[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

Muito obrigado, Ministro. Olha, satisfacdo, uma honra muito grande para todos nés, tenho certeza
de que os colegas estdao todos ligados, ndo sé colegas procuradores de contas, mas operadores do
sistema como um todo. Tenho certeza de que temos aqui auditores, temos conselheiros, conselheiros
substitutos, todos ouvindo essa sua fala, como Vossa Exceléncia disse: ndo é uma critica de se falar mal,
mas um critica que quer ver aquilo que nés tratamos aqui, do controle externo, da atividade ministerial,
dos Tribunais de Contas, funcionando da melhor forma possivel, para que a sua legitimidade ocorra no
dia a dia e para que esse sistema se mostre cada vez mais imprescindivel para nossa sociedade.

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

Perfeito. Eu quero deixar um abraco especial, bem personalizado, para a Claudia Fernanda.
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[Stephenson Victer - Presidente da AMPCON]

Poxa, nossa grande guerreira, falamos dela no inicio, nossa grande guerreira, pessoa sensacional do
nosso sistema e em nome dela também quero ...

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

E a Roberto Torres, do Tocantins.
[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

Roberto Torres é um colega que é conterraneo de Vossa Exceléncia, mas que estd Ia em Tocantins,
atuando, e que é para nds ... assim, um companheiro de todas as horas, nos auxilia, e obviamente
que o evento de hoje s6 foi possivel com a intervencao dele para que pudéssemos chegar até Vossa
Exceléncia, sabendo da sua agenda dificil, da sua agenda complicada, mas ele fez de tudo para que nos
pudéssemos ter, no dia dos nossos 35 anos, este evento aqui.

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

A primeira vez que eu falei, sdo 40 anos pelo menos, para membros dos Tribunais de Contas reunidos
nacionalmente, foi a convite de um procurador de contas, um membro do Ministério Publico de Contas,
hoje aposentado, Roberto Rosa, era lotado aqui em Brasilia, fazia parte do MP de Contas do Distrito
Federal.

[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

Maravilha, temos muitos nomes por lembrar. Ministro, muito obrigado mais uma vez, uma honra muito
grande té-lo conosco, que venham mais 35 anos, e vamos degravar entao esta live para que possamos
depois publicar esse trabalho de grande escol.

[Carlos Ayres Britto — Ministro Emérito do Supremo Tribunal Federal]

Obrigadissimo

[Stephenson Victer — Presidente da AMPCON]

Nos é que agradecemos. Quero agradecer também os colegas que nos assistiram, os demais operadores
do sistema, agradecer a nossa diretoria, todos os nossos associados, agradecer especialmente, como
bem disse o Ministro, 0 nosso colega José Roberto, de Tocantins, agradecer o nosso colega Gabriel
Leger, do Parana, que foi decisivo para que pudéssemos ter este evento construido com muito carinho
e a disposicdo de todos n6s. E, mais uma vez, enaltecer a figura de nossos pioneiros, que, como disse no
inicio, pavimentaram essa estrada por onde temos trafegado, ndo sem dificuldades, mas, assim, com um
leque muito maior de possibilidade que os colegas la no inicio tinham. Muito obrigado a todos. Quem
venham mais 35 anos para a AMPCON e que possamos ai, como bem disse o Ministro, em pouco tempo
ter um entendimento constitucional, uma interpretacao constitucional que faga jus a maior efetividade,
a maior eficacia de nossa atividade, que é tao importante, tdo decisiva para a propria efetividade do
sistema de controle externo dos Tribunais de Contas como um todo. Muito obrigado a todos.
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A REJEICAO DAS CONTAS E SUAS CONSEQUENCIAS
NO AMBITO ELEITORAL

Cristina Andrade Melo

Subprocuradora-Geral do Ministério Publico de Contas do
Estado de Minas Gerais. Mestre em Direito Administrativo pela
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais
(UFMGQ). Diretora-tesoureira da Associagdo Nacional do Ministério
Pablico de Contas (AMPCON).

Em sua redacao original, a Lei Complementar n° 64/1990, que trata das inelegibilidades, dispunha que
eram inelegiveis para qualquer cargo politico aqueles cujas contas relativas ao exercicio de cargos ou
fungdes publicas tivessem sido rejeitadas por irregularidade insandvel e por decisdo irrecorrivel do
6rgao competente, salvo se a questao houvesse sido ou estivesse sendo submetida a apreciacao do
Poder Judicidrio, para as eleicdes que se realizarem nos cinco anos seguintes, contados a partir da data
da deciséao (art. 19,1, g).

Anos mais tarde, a Lei Complementar n® 135/2010, a conhecida Lei da Ficha Limpa, de iniciativa popular,
promoveu importantes mudancas na lei das inelegibilidades. Considerada um movimento importante
de combate a corrupcdo eleitoral, a Lei da Ficha Limpa trouxe para o ordenamento juridico novas
hipéteses de inelegibilidade de candidatos a cargos politicos e alterou os requisitos de outras, mais
especificamente daquela decorrente da rejeicao de contas.

A inelegibilidade tem como objetivo proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio
de mandato considerada a vida pregressa do candidato e a normalidade e legitimidade das elei¢bes
contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de funcao, cargo ou emprego na
administracao direta ou indireta, nos termos do art. 14, § 9°, da CR/88.

Comanovaredacdo da conhecida alinea g, inciso |, do art. 1° da Lei Complementar n° 64/1990, passaram
a ser inelegiveis para qualquer cargo

(...) os que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fun¢des publicas
rejeitadas por irregularidade insandvel que configure ato doloso de improbidade
administrativa, e por decisédo irrecorrivel do 6rgdo competente, salvo se esta houver sido
suspensa ou anulada pelo Poder Judicidrio, para as eleicdes que se realizarem nos 8 (oito)
anos seguintes, contados a partir da data da decisao.

Se, por um lado, a alteracdo passou a exigir que a decisao de rejeicao de contas seja suspensa ou
anulada pelo Poder Judicidrio (antes bastaria o ajuizamento da acao) para que a inelegibilidade nao seja
aplicavel, por outro, contudo, foi acrescentada a expressao “que configure ato doloso de improbidade
administrativa” a redacao original do projeto, tornando mais ardua sua aplicagao.

A redacdo antiga da citada causa de inelegibilidade ndo exigia o ato doloso de improbidade
administrativa, mas a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral ja assentava que, “para que incida
a inelegibilidade da questionada letra g, firmou-se na jurisprudéncia do Tribunal ser necessario que a
rejeicao das contas tenha por motivos vicios insanaveis e caracteristicos de improbidade administrativa
do responsavel”!

1 REspe n° 9.791/RN, rel. Min. Sepulveda Pertence, julgado em 15/9/1992.
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Ou seja: aredacao da alinea g conferida pela Lei da Ficha Limpa positivou entendimento jurisprudencial
no sentido de que, para se tornar inelegivel, o candidato precisa ter tido as contas rejeitadas pelo 6rgdo
competente — ou seja, o Tribunal de Contas ou o Legislativo, a depender do caso - “por irregularidade
insanavel que configure ato doloso de improbidade administrativa”.

As consequéncias eleitorais dos julgamentos de rejeicao de contas dos gestores publicos sao assunto
aparentemente simples, mas que podem trazer inUmeras complexidades (e por vezes perplexidades)
para os operadores do Direito, sobretudo apés a alteracao do texto da LC n° 64/1990.

No presente artigo, busca-se uma reflexdo sobre alguns dos temas problematicos que, em ultima
instancia, acabam por incidir na proépria legitimidade do processo eleitoral, como serd dissertado
a sequir.

O primeiro questionamento que surge, e ainda pouco explorado pela doutrina especializada que tratou
do tema, diz respeito sobre o que deve ser considerado “contas rejeitadas relativas ao exercicio de
cargos ou func¢des publicas” de que trata a alinea g, |, art. 1°, LC n° 64/1990.

De acordo com a Lei n° 9.504/1997 (Lei das Elei¢bes), os Tribunais de Contas devem disponibilizar a
Justica Eleitoral a relacao dos gestores que tiveram suas contas rejeitadas por irregularidade insanavel
e por decisdo irrecorrivel do érgao competente. Essa relacao, ou lista, como comumente denominada, é
de fundamental importancia para o deslinde do processo eleitoral, pois poderd fundamentar eventuais
declaragbes de inelegibilidade de candidatos pela Justica Eleitoral.

A maioria dos Tribunais de Contas regulamentou a matéria em ambito local por meio de ato normativo
especifico ou no bojo do seu regimento interno. Contudo, existe uma grande discrepancia entre os
Tribunais de Contas a respeito da natureza dos processos que se enquadram no ditame legal de “contas
rejeitadas’, o que pode ser explicado, entre outras razdes, pela auséncia de uniformidade entre as 33
Cortes de Contas do pais a respeito da propria nomenclatura dos processos que nelas tramitam, fruto,
por sua vez, da auséncia de uma lei nacional que regulamente os processos de contas no Brasil, o que,
de fato, seria bastante desejavel.

No ambito do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais (TCE/MG), a questao foi requlamentada pela
Resolucdo n° 07/2012, com as altera¢des promovidas pela Resolugao n° 01/2018. A lista engloba tanto
as contas de gestdo julgadas irregulares por decisao do TCE/MG como as contas de governo rejeitadas
pelo Poder Legislativo local, cujo acompanhamento é realizado pelo Ministério Publico de Contas?.

Posteriormente, percebendo a insuficiéncia da resolucédo para dirimir duvidas praticas na elaboracao da
lista,em 20 de junho de 2018, o Pleno do Tribunal de Contas mineiro, no bojo do Assunto Administrativo
- n. 1.040.490, interpretou o alcance da expressdo “contas rejeitadas”

Lastreado em entendimento do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), entendeu-se que a incidéncia da
inelegibilidade da alinea g, |, art. 1°, LC n° 64/1990, ndo se restringe a rejeicao de contas anuais relativas
ao desempenho de cargos ou fungdes publicas, alcancando também as despesas do exercicio financeiro
que forem consideradas irregulares. E nesse sentido o julgamento do recurso ordinario n° 252.356, cuja
ementa segue transcrita:

INELEGIBILIDADE. ALINEA G DO INCISO I DO ARTIGO 1° DA LEI COMPLEMENTAR N° 64/1990.
ALCANCE. A norma da alinea g doinciso | do artigo 1° da Lei Complementar n° 64/1990 nao
se limita a rejeicao das contas anuais relativas ao exercicio de cargos ou fung¢des publicas,
alcancando também a glosa parcial. REJEICAO DE CONTAS. Uma vez rejeitadas as contas,

2 Art. 2°. O Tribunal de Contas, no ano em que ocorrerem elei¢des, encaminhara ao Tribunal Regional Eleitoral de Minas Gerais (TRE/MG), até
o dia 5 (cinco) do més de julho, a relagcdo dos agentes publicos que, nos 8 (oito) anos anteriores ao da realizacdo do pleito:

| - tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas julgadas irregulares por decisdo deste Tribunal;

Il - tiverem suas contas de governo rejeitadas pelo Poder Legislativo.
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impondo-se o ressarcimento aos cofres publicos, configura-se a inelegibilidade prevista
na alinea g do inciso | do artigo 1° da Lei Complementar n° 64/1990. (Recurso Ordindrio
n° 252.356, Relator Min. Marco Aurélio, Publicacdo: Data 14/06/2011).

Do voto do ministro Marco Aurélio, relator do recurso no TSE, extraem-se as seguintes ponderacbes, que
se transcrevem por serem absolutamente pertinentes ao tema:

Observam o disposto na alinea g doinciso | do artigo 1° da Lei Complementar n°64/1990 e,
assim,oobjetivodanorma.Alude, é certo,acontasrelativasao exerciciode cargos oufungdes
publicas. Evidentemente, o preceito apanha situagdes concretas em que, formalizada
denuncia, constatam-se irregularidades, como ocorreu na espécie. A interpretacdo
teleoldgica direciona a conclusdo de nao se exigir que o pronunciamento do Tribunal
de Contas tenha sido implementado em prestacdo de contas. Situagdes desconformes,
verificadas ante esta ou aquela provocacao, ou mesmo de oficio, pelo Tribunal de Contas,
estdo abrangidas pela citada norma. A ndo ser assim, restara potencializada a interpretacdo
verbal do dispositivo, em detrimento da teleoldgica.

4

Assim, consignou-se que a expressao “contas relativas ao exercicio de cargos ou funcbes publicas’
engloba todo e qualquer ato do administrador publico praticado enquanto ordenador de despesas e
dos demais responsaveis por dinheiro, bens e valores publicos, cujo julgamento, a luz do disposto no
art. 71, inciso Il, da CR/88, aponte a pratica de irregularidade insanavel, independentemente da natureza
processual a que esteja associado.

De fato, para fins de inelegibilidade, pouco importa o nome juridico dado ao procedimento analisado
nos Tribunais de Contas, interessando, na verdade, o conteudo, a esséncia da irregularidade insanavel
consignada em decisao irrecorrivel da Corte de Contas, seja ela proferida em sede de prestacdo ou
tomada de contas, auditoria, inspecao, representacao ou denuncia.

Em outras palavras: a irregularidade insanavel ndo precisa ocorrer necessariamente em processos
de prestacao ou tomada de contas, podendo ser verificada também em outros processos em que se
analisem a legalidade, legitimidade, economicidade e razoabilidade de atos que gerem receita ou
despesa publica.

O entendimento adotado pelo TCE mineiro é o que melhor se coaduna com interpretacao teleoldgica
da alinea g, inciso |, do art. 1° da Lei Complementar n° 64/1990, pois o que importa, para fins de
inelegibilidade, é a pratica de irregularidade insanavel, o que é possivel de se aferir ndo apenas no bojo
da prestagdo de contas, mas em processos de outras naturezas.

Como segundo questionamento, indaga-se a respeito da competéncia para julgar as contas e declarar
a inelegibilidade. Tradicionalmente, doutrina e jurisprudéncia eram acordes no entendimento de que
competia aos Tribunais de Contas o julgamento das contas de gestao dos gestores publicos de modo
geral e ao Poder Legislativo das contas de governo, mediante parecer prévio exarado pela Corte de
Contas, conforme inteligéncia do art. 71, incisos | e I, CR/88.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do recurso extraordinario n° 848.826,
realizado em 10 de agosto de 2016, definiu como tese de repercussao geral que, para fins do art. 1°,
inciso |, alinea g, da LC n° 64/1990, a apreciacao das contas de prefeito, tanto as de governo quanto as
de gestao, serd exercida pelas Camaras Municipais, com o auxilio dos Tribunais de Contas competentes,
cujo parecer prévio somente deixara de prevalecer por decisao de dois tercos dos vereadores.

Por sua vez, precedentes do TSE asseguram que as teses firmadas pelo STF no julgamento dos recursos
extraordinarios n° 848.826/DF e n° 729.744/DF — quanto a ser competente a Camara para julgar contas
de governo (anuais) e de gestao de prefeito — se aplicam apenas as hipéteses envolvendo recursos
oriundos exclusivamente da prépria municipalidade.?

3 REspe 4503, Rel. Min. Henrique Neves da Silva, 15/12/2016.
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Portanto, para fins de inelegibilidade da alinea g, a competéncia para julgar uma tomada de contas
que verse sobre um convénio de repasse de recursos estaduais a um municipio e que tenha o prefeito
como ordenador de despesa — natureza de processo bastante comum no ambito do controle externo -
continua sendo dos Tribunais de Contas.

Quanto a declaracao de inelegibilidade, Marilda de Paula Silveira qualifica como “histérico o
entendimento de que incumbe a Justica Eleitoral, no registro da candidatura, o exame da natureza das
irregularidades que possam ter levado a rejeicdo das contas publicas, a fim de ser definir a incidéncia
dainelegibilidade”*

Por isso, é importante que se diga que a mera inclusao do nome de um candidato na rela¢ao de contas
rejeitadas elaborada pelas Cortes de Contas nao o torna, automaticamente, inelegivel. Ou seja, ndo
basta que o gestor tenha as contas rejeitadas pelo Tribunal de Contas ou pela Camara para que se torne
inelegivel.

De fato, compete a Justica Eleitoral deferir ou ndo o registro de candidaturas, seja ex officio, seja mediante
impugnacao, sobretudo as pertinentes as causas de inelegibilidade.”

Portanto, diante da rejeicdo das contas pelo 6rgdo competente, o juizo de valor a respeito da
caracterizacao ou ndo da inelegibilidade por rejeicao de contas é da Justica Eleitoral, sem descurar,
contudo, do alerta da SUmula n° 41/TSE:“Nao cabe a Justica Eleitoral decidir sobre o acerto ou desacerto
das decisées proferidas por outros Orgaos do Judiciario ou dos Tribunais de Contas que configurem
causa de inelegibilidade”.

Por fim, como terceiro questionamento, necessario esclarecer a expressao que foi acrescentada a
alinea g.

Percorrendo a jurisprudéncia reiterada do TSE, percebe-se que os requisitos sao cumulativos, vale dizer,
a desaprovacao das contas deve ser decorrente de (i) irregularidade insanavel que configure (ii) ato de
improbidade administrativa, (iii) praticado na modalidade dolosa, ainda que genérico.

Na verdade, a analise se a irreqgularidade é ou nao insanavel é um falso pressuposto. Nos processos
que tramitam nos Tribunal de Contas, as irregularidades sao sandveis durante a instru¢ao processual,
momento em que o 6rgao técnico interno pode sanar as irregularidades inicialmente detectadas apds
analisar a defesa apresentada pelo jurisdicionado e o julgador assim também o entender. Assim, as
contas transitadas em julgado que forem rejeitadas certamente o serdo por serem as irregularidades
insanaveis, pois, se fossem consideradas sanaveis pelo julgador, teriam melhor sorte com a sua
aprovacao.

Nesse sentido, assim se manifestou o professor J. R. Caldas Furtado, conselheiro do Tribunal de Contas
do Estado do Maranhao:

No ambito do processo de contas, a expressdo irregularidade sanada é comumente
utilizada para se designar aquela que, apontada inicialmente no relatério técnico, deixou
de subsistir no decorrer da sua instrucao. Nesse passo, tem-se que, no inicio do processo,
qualquer irregularidade pode ser sanada, que seja por razdes de direito que seja por
circunstancia de fato; apés o transito em julgado, ndo ja que se falar em sanabilidade de
irregularidade.®

4 SILVEIRA, Marilda de Paula. STF decide quem julga as contas, mas e a inelegibilidade? Jota (online), STF, Do Supremo, 7 ago. 2016. Disponivel
em: https://www.jota.info/stf/do-supremo/e-leitor-stf-decide-quem-julga-contas-mas-e-inelegibilidade-07082016

5 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 181.

6 FURTADO, José Ribamar Caldas. A lista dos gestores com contas irregulares: duvidas a dissipar. Revista TCMRJ, n. 59, p. 37-42, dez. 2014. p. 39.
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Outro ponto que ndo raras vezes gera perplexidade no aplicador do Direito é que, apesar de a diccao
legal mencionar a pratica de “irregularidade insandvel que configure ato doloso de improbidade
administrativa", o TSE firmou posicionamento no sentido de que o juizo se a irregularidade insanavel
é caracterizadora de ato doloso de improbidade administrativa é feito pela prépria Justica Eleitoral,
no bojo do processo de impugnacao de candidatura, por meio de elementos constantes no acérddo
que rejeitou as contas, nao sendo determinante que o candidato tenha sido condenado em uma acao
judicial de improbidade para ser enquadrado na alinea g, inciso |, art. 1° da LC n° 64/1990.

No ponto, lembre-se que, se o candidato foi efetivamente condenado por ato doloso de improbidade
administrativa que importe lesdao ao patriménio publico e enriquecimento ilicito, em decisdo transitada
em julgado ou proferida por 6rgéo judicial colegiado, a causa de inelegibilidade é da alinea /, inciso | do
mesmo artigo.

Portanto, a despeito das criticas doutrindrias sobre a violagdo ao contraditério e a ampla defesa pela
alinea g, uma vez que o gestor ndo teria oportunidade de se defender da imputacao de que teria
praticado um ato de improbidade doloso,” o TSE considera possivel compatibilizar o dispositivo com as
garantias vigentes em nosso ordenamento.

Existem alguns parametros utilizados pela Corte Eleitoral para declarar inelegivel o candidato que
teve as contas rejeitadas, por exemplo, “(i) o repasse a educagao abaixo do percentual minimo exigido
constitucionalmente e (ii) a desobediéncia a Lei de Responsabilidade Fiscal constituem irregularidades
insandveis configuradoras de ato doloso de improbidade administrativa”®

Isso ndo quer dizer que em todos os casos em que as contas foram rejeitadas pela nao aplicacao do
percentual minimo previsto no art. 212 da CR/88 haja incidéncia imediata da inelegibilidade da alinea
g, pois o TSE analisa as circunstancias e peculiaridades de cada caso.

Por exemplo, no Respe n° 246-59, de 27 de novembro de 2012, considerou-se que a nao aplicagcao do
percentual minimo de 25% em manutencao e desenvolvimento do ensino, como exigido pelo art. 212
da CR/88, configura ato doloso de improbidade, previsto no art. 11, inciso Il, da Lei n° 8.429/1992. Ja no
AgR-Respe n° 25.092, julgado em 24 de setembro de 2020, o TSE entendeu que, apesar de as contas
do candidato terem sido rejeitadas pela auséncia de aplicacao do percentual minimo em ensino, nao
restou configurado o dolo genérico, dadas as insignificancias das glosas promovidas pelo Tribunal de
Contas local. Nesse mesmo sentido, o Respe n° 24.881, de 17 de agosto de 2017.

Portanto, conclui-se pela importancia dos acérdaos proferidos pelos Tribunais de Contas, sobretudo os
que rejeitam as contas do gestor, pois estes servirao de importante baliza para a Justica Eleitoral efetuar
o enquadramento na alinea g e registrar — ou ndo — a candidatura a determinado cargo politico. E
essencial que sejam bem fundamentados e que fagcam mencao as provas colhidas no curso da instrucao,
para que a Corte Eleitoral aja com justica ao retirar eventuais candidatos desonestos ou ma gestores do
cendrio eleitoral e politico.

7 Por todos, vide: SILVEIRA, Marilda de Paula. STF decide quem julga as contas, mas e a inelegibilidade? Jota (online), STF, Do Supremo, 7 ago.
2016. Disponivel em: https://www.jota.info/stf/do-supremo/e-leitor-stf-decide-quem-julga-contas-mas-e-inelegibilidade-07082016. Acesso
em: mar. 2021.

8 AgR-REspe n° 15.243, de 20/04/2017.
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O STF E A PRESCRICAO DA PRETENSAO RESSARCITORIA DO TCE/MG

Daniel de Carvalho Guimaraes

Procurador do Ministério Publico de Contas do Estado de Minas
Gerais. Especialista em Direito Tributario pela PUC Minas.

O objetivo deste artigo é interpretar o enunciado e o julgado do Supremo Tribunal Federal (STF) no tema
899 de repercussao geral relacionados a prescricao da pretensao ressarcitéria no ambito do Tribunal de
Contas do Estado de Minas Gerais (TCE/MQG).

A prescricao da pretensao ressarcitoria estatal foi objeto de dois recentes julgamentos no STF em sede
de repercussao geral.

O primeiro foi o RE 852475 (tema 897), com transito em julgado, cujo objeto foi a prescricao da pretensao
ressarcitéria de dano ao erdrio decorrente de ato de improbidade administrativa, tendo o STF assentado
a tese de que sao imprescritiveis as acdes de ressarcimento ao erdrio fundadas na pratica de ato doloso
tipificado na Lei de Improbidade Administrativa, a saber:

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO ADMINISTRATIVO. RESSARCIMENTO AO ERARIO.
IMPRESCRITIBILIDADE. SENTIDO E ALCANCE DO ART. 37, § 5 °, DA CONSTITUICAO.

1. A prescricdo € instituto que milita em favor da estabilizacdo das relagdes sociais.

2. H34, no entanto, uma série de exce¢des explicitas no texto constitucional, como a pratica
dos crimes de racismo (art. 5°, XLII, CRFB) e da acao de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico (art. 5°, XLIV, CRFB).

3. O texto constitucional é expresso (art. 37, § 5°, CRFB) ao prever que a lei estabelecera
os prazos de prescricdo para ilicitos na esfera civel ou penal, aqui entendidas em sentido
amplo, que gerem prejuizo ao erério e sejam praticados por qualquer agente.

4. A Constituicdo, no mesmo dispositivo (art. 37, § 5°, CRFB) decota de tal comando para o
Legislador as acdes civeis de ressarcimento ao erario, tornando-as, assim, imprescritiveis.

5.Sao, portanto, imprescritiveis as agdes de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de
ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa.

6. Parcial provimento do recurso extraordinario para (i) afastar a prescricdo da sancado de
ressarcimento e (ii) determinar que o tribunal recorrido, superada a preliminar de mérito
pela imprescritibilidade das a¢des de ressarcimento por improbidade administrativa,
aprecie o mérito apenas quanto a pretensao de ressarcimento.’

O STF apreciou o tema 899 no RE 636886 e concluiu que é prescritivel a pretensao de ressarcimento ao
erario fundada em decisdo de Tribunal de Contas, a saber:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. REPERCUSSAO GERAL. EXECUCAO FUNDADA
EM ACORDAO PROFERIDO PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. PRETENSAO DE
RESSARCIMENTO AO ERARIO.ART.37,§ 5°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. PRESCRITIBILIDADE.

1. A regra de prescritibilidade no Direito brasileiro é exigéncia dos principios da seguranca

1 RE 852475/ SP - Pleno - Relator p/ Acérdao: Min. Edson Fachin - Julgamento: 08/08/2018 - DJe-058 de 25/03/2019.
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juridica e do devido processo legal, o qual, em seu sentido material, deve garantir efetiva
e real protecdo contra o exercicio do arbitrio, com a imposicao de restricdes substanciais
ao poder do Estado em relacdo a liberdade e a propriedade individuais, entre as quais a
impossibilidade de permanéncia infinita do poder persecutério do Estado.

2. Analisando detalhadamente o tema da “prescritibilidade de a¢des de ressarcimento’,
este SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL concluiu que, somente sao imprescritiveis as acoes de
ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato de improbidade administrativa doloso
tipificado na Lei de Improbidade Administrativa — Lei 8.429/1992 (TEMA 897). Em relacéo a
todos os demais atos ilicitos, inclusive aqueles atentatérios a probidade da administragdo
ndo dolosos e aos anteriores a edicdo da Lei 8.429/1992, aplica-se o TEMA 666, sendo
prescritivel a acdo de reparacao de danos a Fazenda Publica.

3. A excepcionalidade reconhecida pela maioria do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL no TEMA
897, portanto, ndo se encontra presente no caso em analise, uma vez que, no processo de
tomada de contas, o TCU ndo julga pessoas, nao perquirindo a existéncia de dolo decorrente
de ato de improbidade administrativa, mas, especificamente, realiza o julgamento técnico
das contas a partir da reunido dos elementos objeto da fiscalizacdo e apurada a ocorréncia
de irregularidade de que resulte dano ao erério, proferindo o acérdao em que se imputa o
débito ao responsavel, para fins de se obter o respectivo ressarcimento.

4. A pretensao de ressarcimento ao erdrio em face de agentes publicos reconhecida em
acordao de Tribunal de Contas prescreve na forma da Lei 6.830/1980 (Lei de Execucédo
Fiscal).

5. Recurso Extraordindrio DESPROVIDO, mantendo-se a extincdo do processo pelo
reconhecimento da prescricio. Fixacdo da seguinte tese para o TEMA 899:“E prescritivel a
pretensédo de ressarcimento ao erario fundada em decisdo de Tribunal de Contas"?

Por duas vezes seguidas, o STF debrucou-se sobre a exegese do art. 37, paragrafo 5° da Constituicao
de 1988, sobre o carater de imprescritibilidade ou nao das pretensdes ressarcitérias de dano ao
erario, e concluiu, coerentemente, em todas elas, que a ressalva final do dispositivo deve ser aplicada
restritivamente apenas ao ressarcimento de dano ao erdrio decorrente de ato doloso de improbidade
administrativa.

O primeiro aspecto a ser discutido é definir os limites da pretensdo ressarcitéria estatal sujeita a
prescricao. Em outras palavras, indaga-se qual seria a pretenséo ressarcitdria prescritivel na visdo do STF.

Sobre o tema, ha duas correntes. A primeira defende que o STF apenas estabeleceu que a pretensao
ressarcitéria na sua modalidade executdria, ou seja, apds a constituicdo do titulo executivo, acérddo
do TCU condenatoério transitado em julgado, sofreria os efeitos temporais da prescricdo. Essa corrente
utiliza o fundamento legal invocado pelo STF para reconhecer a prescricao, qual seja, o art. 40 da Lei
n° 6.830/1980, que trata da prescricao na modalidade intercorrente, no curso do processo de execucao
fiscal. Para essa corrente, ndo se poderiam ampliar as hipoteses de prescritibilidade da pretensao
ressarcitéria além do processo de execucao fiscal.

Nesse sentido, o STF ndo teria fixado prazo para a atuacao do Tribunal de Contas, apenas para a execucao
judicial de seus julgados.

Outra corrente defende que a pretensao ressarcitéria é a mesma ao longo de todo o decurso de tempo
desde a ocorréncia do suposto ato ilicito, passando pela fiscalizacao, apuracao, condenacéo e formacao
do titulo extrajudicial, até a execucao judicial do débito calculado como dano ao erario. Logo, nao seria
juridicamente possivel diferencia-la ontologicamente em pretensao ressarcitoria e pretensao executoria,
para fins de fixacdo de regime juridico distinto quanto a prescritibilidade.

2 RE 636886/AL- Pleno - Relator Min. Alexandre de Moraes — Julgado em 20/04/2020 - Dje de 24/06/2020.
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A pretensao estatal nasce com a ocorréncia doilicito e ja comeca a sentir os efeitos deletérios do tempo,
de acordo com o regime juridico da prescricao. O que existe ao longo do caminho, no caso dos Tribunais
de Contas, é a fixacdo de marcos e espagos temporais de interrupgao e suspensdo da contagem do
prazo prescricional, que representem a iniciativa dos agentes do controle externo em apurar os ilicitos
e definir responsabilidades.

Para essa Ultima corrente, ndo haveria como diferenciar, quanto a prescritibilidade ou imprescritibilidade,
a pretensao ressarcitéria estatal em dois momentos separados pela formacdo do titulo executivo
extrajudicial, que é o acordao do Tribunal de Contas, pois a pretensdo seriaa mesma, ndo se transmudaria
com o avancar das fases.

Parece-nos que a segunda corrente reflete a imagem mais fiel do ordenamento juridico, que trata de
forma diferenciada as pretensdes estatais controladoras, em seus aspectos punitivo e reparador, daquela
outra relativa ao direito potestativo estatal de constituir o crédito tributdrio e a pretensao estatal de sua
cobranca do sujeito passivo, regida por leis préprias e especificas, como o Cédigo Tributario Nacional e
a lei federal de execucao fiscal.

O segundo aspecto é a possibilidade de o Tribunal de Contas reconhecer um fato como ato doloso de
improbidade administrativa para fins de aplicacdo da tese da imprescritibilidade. Indaga-se se seria
possivel o Tribunal de Contas exercer pretensao ressarcitoria imprescritivel, caso os fatos sob o seu crivo
pudessem ser qualificados, ainda que sem carater de definitividade, como atos dolosos de improbidade.

A resposta deve ser negativa. A nosso ver, os julgados do STF, em especial aquele do tema 899,
nao deixam margem a essa possibilidade. O juizo acerca da qualificacdo dos atos como dolosos de
improbidade administrativa pertence ao Poder Judiciario, que o fard seguindo regras materiais e
processuais explicitadas na lei de improbidade administrativa, que ndao podem ser manejadas pelos
Tribunais de Contas.

Caso eventualmente as situacdes de fato possam ser enquadradas como atos dolosos de improbidade e
nao haja mais prazo vidvel para o Tribunal de Contas exercer a pretensao ressarcitoria deles decorrentes,
a solucao juridica encontrada pelo STF é permitir a busca do ressarcimento perante o Poder Judicidrio,
tendo como causa de pedir o reconhecimento de uma situacao fatica como ato doloso de improbidade
causador de dano ao erario.

Assim, nessa linha de raciocinio, a pretensao ressarcitéria exercida pelos Tribunais de Contas sempre
sera prescritivel.

Para reforcar essa compreensao sobre o teor do julgado do STF, frise-se que o caso concreto envolvia
a imputacao de dano ao erario a determinado particular que recebeu recursos publicos e ndao prestou
contas de sua utilizacdo nem apéds provocacao da entidade convenente. A Lei n° 8.429/1992 reconhece
a conduta de deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo como ato de improbidade na
formadoseuart. 11, VI.

Assim, caso a posicdo do STF fosse pela possibilidade de imprescritibilidade no ambito dos Tribunais
de Contas na hipétese de ato doloso de improbidade, o resultado do julgamento seria diverso, pois o
STF poderia reconhecer que a conduta imputada ao devedor configuraria potencialmente ato doloso
de improbidade e manter a cobranca, dando provimento ao recurso extraordinario da Unido. Nao foi o
gue ocorreu.

O STF justificou a prescritibilidade do caso concreto com a visao mais abrangente, de que nédo caberia
ao sistema Tribunal de Contas exercer esse tipo de juizo de adequacao tipica, sequer provisério, ndo se
aplicando a ele qualquer hipoétese de imprescritibilidade. Prova disso sdo decisdes monocraticas do STF,
por exemplo, no MS 37089 (Rel. Ricardo Lewandovski, julgado em 13/11/2020) e 35208 (Rel. Dias Toffoli,
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julgado em 06/10/2020), bem como no ARE 1256622 (Rel. Gilmar Mendes, julgado em 20/07/2020).
O terceiro aspecto a ser examinado é a aplicabilidade do novo entendimento do STF no tempo.

Em nenhum dos julgados, houve o reconhecimento de modulagao dos efeitos, devendo a tese ser
aplicada de forma ampla aos casos em apreciacdo nos Tribunais de Contas, inclusive aos fatos ocorridos
anteriormente as decisdes em repercussao geral.

O ministro Gilmar Mendes, durante o julgamento do tema 899, elaborou em seu voto proposta de
modulacdo dos efeitos em relacdo ao novo entendimento de imprescritibilidade apenas no caso de
pretensao ressarcitéria estatal decorrente de ato doloso de improbidade administrativa diante da
jurisprudéncia anterior do STF que reconhecia a imprescritibilidade de forma geral a qualquer hipotese
de pretensdo ressarcitéria estatal. Porém, sua proposta ndo contou com os votos necessarios previstos
na Lei n° 9.868/1999.

Considerando que os Tribunais de Contas aplicavam pacificamente o entendimento segundo o qual era
imprescritivel a pretensao ressarcitoria de dano ao erdrio, seria possivel cogitar a aplicacdo imediata do
novo entendimento somente aos novos fatos juridicos que pudessem ser qualificados como causadores
de dano ao erario.

Porém, além da postura do STF de nao efetuar a modulagédo dos efeitos da decisao, urge reconhecer que
a historia recente de Minas Gerais ja retratou episédio semelhante, de inovagao legislativa instituidora
da prescricdo e da decadéncia no ambito do Tribunal de Contas, qual seja, a Lei Complementar estadual
n° 120, de 15 de dezembro de 2011, o que acarretou a aplicacdo imediata da nova legislacdo aos fatos
pretéritos, permitindo-se inclusive o reconhecimento de prescricao e decadéncia pelo decurso dos
prazos legais em datas anteriores a vigéncia da entao inovadora lei complementar.

Portanto, sobre esse terceiro ponto, deve ser reconhecida a aplicabilidade da tese da prescricdo aos fatos
pretéritos de maneira a influenciar no julgamento de todos os processos atualmente em tramitacao nos
Tribunais de Contas.

O quarto aspecto a ser examinado é qual o regime juridico da prescricdo deve ser adotado. O STF decidiu
pela aplicabilidade de regra da lei federal de execucao fiscal, sobre prescricdo intercorrente, suscitada
no processo em andlise. Em ambito federal, quanto ao Tribunal de Contas de Uniao, nao ha legislacao
que cuide da prescricdo da pretensao punitiva. O STF aplicou ao caso concreto o efeito da prescricao
intercorrente pelo decurso do prazo de cinco anos a partir do dia seguinte ao fim da suspensao do
processo de execucao fiscal por um ano, por auséncia de bens ou diligéncias executorias.

Porém, o STF nao respondeu qual seria o regime juridico de prescricao aplicavel ao Tribunal de Contas
da Uniao, que até entdo aplicava o prazo de 10 anos residual previsto no Cédigo Civil.

Considerando que nunca se cogitara no ordenamento juridico anterior pela prescricdo da pretensao
ressarcitéria do dano ao erario, ndo havera normas que tratem dessa questao, devendo ser aplicadas
aquelas que cuidem de situagdes juridicas que se assemelhem aquelas que envolvam dano ao erério.

Nessa linha, o regime juridico aplicavel pelo Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais deve ser
aquele da prescricdo da sua pretensao punitiva, pela similitude e até identidade das situagdes juridicas
reguladas pela norma, ilicitos passiveis de sancao, em relacao aquelas que envolvam dano ao erario.

Por ébvio, o legislador pode regular essa pretensao ressarcitoria de forma diversa, porém, enquanto nao
ha distincao legal, o regime juridico deve ser Unico para as pretensdes estatais, quanto a punicdo de
atos ilicitos e ao ressarcimento dos danos por eles causados.
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Assim, quanto ao quarto aspecto, deverao ser aplicadas as situacdes juridicas que envolvam dano
ao erario de competéncia do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais as regras previstas na Lei
Complementar estadual n° 102/2008 que cuidam da prescricao da pretensdo punitiva.

Por fim, destaque-se a pendéncia de embargos declaratérios opostos pela Advocacia-Geral da Unido
que levou a Corte questionamentos acerca desses aspectos aqui tratados e que podem ter desfecho
diverso do aqui proposto caso tenham efeitos infringentes reconhecidos.

Em sintese, conclui-se que, até o momento, o STF decidiu que:

40

a) a pretensdo ressarcitéria exercida pelos Tribunais de Contas é prescritivel,
independentemente do momento do seu exercicio, seja no conhecimento e apura¢ao dos
fatos nos processos administrativos, seja na execucao judicial do titulo decorrente de suas
decisoes;

b) ndo se aplica a excecdo reconhecida pela Corte ao ressarcimento decorrente de ato
doloso de improbidade administrativa, pois os Tribunais de Contas ndo tém competéncia
para conhecer, processar e aplicar as san¢des previstas legalmente aos atos de improbidade
administrativa;

) esse entendimento deve ser aplicado a todos os fatos em apuragcdo nos Tribunais de
Contas, anteriores ou posteriores a decisdo do STF, pois ndo houve modulagdo dos efeitos;

d) em Minas Gerais, o regime juridico da prescricdo da pretensdo ressarcitoria deve ser
aquele ja existente sobre a pretensao punitiva do Tribunal de Contas, contido na Lei
Complementar estadual n° 102/2008.
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A (IM)PRESCINDIBILIDADE DA AUTONOMIA PLENA DO MINISTERIO
PUBLICO DE CONTAS PARA A EFETIVIDADE NORMATIVA DA CONSTITUICAO

Elke Andrade Soares de Moura

Procuradora-geral do Ministério Publico de Contas do Estado de
Minas Gerais. Doutora e Mestre em Direito Constitucional pela
Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Pés-graduada em
Controle Externo pela PUC Minas.

Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis.

(Art. 127 da Constituicdo da Republica de 1988)

Muito se discute sobre a autonomia plena (funcional, administrativa e financeira) do Ministério Publico
de Contas com base na interpretacao das normas consagradas na Constituicao da Republica de 1988.
Teria o constituinte pretendido atribuir garantias apenas aos membros do Parquet especial, deixando
a margem aquelas capazes de conferir independéncia administrativa e financeira a essa instituicao
ministerial? Seriam essas garantias subjetivas suficientes para assegurar a efetividade dos propositos
constituintes ao conceber a génese do Ministério Publico de Contas nos moldes estabelecidos? Essas sao
algumas questdes que precisam ser enfrentadas se se pretende alcancar a leitura adequada das normas
constitucionais inerentes a essa relevante instituicdo de controle e defesa dos direitos fundamentais
dos cidaddos inserida na estrutura organica do Estado Democratico de Direito.

Tal abordagem precisa ter inicio com a extracdo da letra constitucional trazida para o tratamento desse
ramo especializado do Ministério Publico brasileiro: o Ministério Publico de Contas. No Titulo IV - Da
Organizacao dos Poderes, Capitulo IV — Das Fung¢des Essenciais a Justica, na Secao | — Do Ministério
Publico, foi reservado artigo especifico para destaque do Parquet especial:

Art. 130. Aos membros do Ministério Publico junto aos Tribunais de Contas aplicam-se as
disposicoes desta secao pertinentes a direitos, vedagdes e forma de investidura.

O primeiro ponto a ser observado é que a norma transcrita inicia sua diccao se referindo aos membros
do Ministério Publico especializado, com o escopo de tornar patente a existéncia da inafastavel
blindagem desses agentes publicos para o fiel cumprimento da missao que lhes foi reservada. Assim,
do mesmo modo que buscou assegurar toda a pléiade de garantias aos membros do Ministério Publico
comum, entendeu o constituinte por bem espancar de duvidas qualquer possibilidade de tentativa de
mitigacdo dessas indispensaveis garantias aos membros do Parquet especial, de modo a garantir-lhes
total independéncia funcional.
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Partindo precisamente da compreensao de que o constituinte reservou norma expressa para o resguardo
da independéncia funcional dos membros do Ministério Publico de Contas é que as questdes postas no
inicio desta reflexao devem ser enfrentadas para que se alcance a adequada exegese, capaz de conferir
efetividade a normativa constitucional.

Pois bem. Retome-se a ratio para a instituicdo de um ramo especializado no ambito do Ministério
Publico brasileiro. E aqui, antes de qualquer outra consideracao, ja cabe ressaltar o fato de que, pela
simples constatacdo topografica do tratamento dado ao Parquet especial, isto é, na secdo destinada
ao Ministério Publico, ndo se pode olvidar a esséncia ministerial dessa instituicao de controle. Assim,
desnecessario qualquer esforco interpretativo para que nédo se cogite da insercao do Ministério Publico
de Contas dentro da estrutura do Tribunal de Contas, instituicdo perante a qual, ou junto a qual, exerce
suas atribuicoes, sem que isso implique sua confusdo organica com aquela.

O Ministério Publico de Contas, enquanto ramo ministerial especializado, foi instituido com o propésito
de tutelar direitos fundamentais dos cidadaos mediante a fiscalizacdo das matérias de indole financeira,
orcamentdria, contabil, operacional e patrimonial, ou, em outras palavras, de zelar pelo escorreito manejo
das finangas publicas, tanto no que afeta a arrecadacgao de receitas quanto a realizacao de dispéndios.
Assim, a érbita de sua atuacao estd adstrita as mesmas matérias de competéncia dos Tribunais de Contas
(6rgdo responsavel pela jurisdicdo administrativa de contas), funcionando como custos legis (fiscal da
lei e de sua fiel execucao) e somando esforcos com as Cortes de Contas para maior eficacia do controle
externo, mediante avaliacdo do planejamento e execucao de politicas publicas, defesa da ordem
juridica e do regime democratico. Na verdade, a funcédo de custos legis de que se incumbe o Parquet
especial ganhou novos contornos com a Constituicao de 1988, adquirindo amplitude e ressignificado. O
Ministério Publico de Contas de outrora passa, com a normativa constitucional trazida pelo constituinte
de 1988, a condicao de guardiao da sociedade (custos societatis), responsabilizando-se pela garantia de
efetividade do ordenamento juridico, notadamente no que afeta a direitos fundamentais dos cidadaos.

Tamanha é a relevancia dessa instituicao, integrante do sistema de controle externo, que o constituinte
entendeu por bem, reafirmando a sua esséncia ministerial, reservar-lhe destaque na secao destinada ao
Ministério Publico brasileiro. E tal destaque foi necessario para preconizar a essencialidade da presenca
de um Ministério Publico independente também na esfera extrajudicial ou administrativa, atinente a
jurisdicao de contas.

O que se extrai da Constituicao, portanto, é a existéncia de um Ministério Publico, dito comum, para
atuacdo perante o Poder Judicidrio, e um Ministério Publico especializado, denominado Ministério
Publico de Contas, para o exercicio das funcdes ministeriais na esfera extrajudicial, qual seja, a jurisdicdo
de contas confiada as Cortes de Contas.

E aos membros desse Parquet especializado, na diccao constitucional, apesar de se submeterem a
concurso publico especifico, em funcao da érbita distinta de sua atuacéo, fora do Poder Judiciario,
devem ser assegurados os mesmos direitos, vedacbes e forma de investidura dos demais membros do
Ministério Publico comum, para que estejam resguardados de ingeréncias indevidas.

Tal tratamento destacado fez com que ficasse consagrado, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia
dos tribunais superiores, de modo inconteste, o reconhecimento a independéncia funcional dos
membros do Ministério Publico de Contas, com todas as prerrogativas a ela inerentes, de forma a
garantir-lhes o livre desempenho de suas funcdes em defesa dos direitos da sociedade. E é precisamente
dessa premissa inafastavel, atinente a independéncia funcional dos membros do Ministério Publico,
seja ele comum ou especial, que se deve partir para uma adequada interpretacao constitucional acerca
da autonomia plena do Parquet de Contas.

42 @ ‘ Controle em foco - Revista do MPC-MG / Belo Horizonte | V.1 i n.1: p.41-45 | jan./jun. 2021




A histéria do Ministério Publico brasileiro nos revela a falacia de se pretender assegurar autonomia
funcional, sem os pressupostos que lhe garantam efetividade. Ditos pressupostos estdo atrelados as
condi¢cdes de procedibilidade, livres de quaisquer embaracos, das atribuicées que lhe foram legal e
constitucionalmente reservadas.

Antes da Constituicdo da Republica de 1988, encontrava-se o Ministério Publico em condicdo de
fragilidade institucional, apesar de a seus membros ser assegurada independéncia de atuacao,
porquanto se encontrava atrelado ora ao Poder Judiciario ora ao Poder Executivo.

Na verdade, admitindo-se a essencialidade de se conferir independéncia funcional aos membros do
Parquet, capaz de assegurar uma atuacdo isenta de ingeréncias, necessario sejam consideradas todas
as condicdes para efetividade normativa dessas garantias. Desse modo, qualquer vinculacdao ou
dependéncia para o exercicio dessa atuacdo acaba por lhe desnaturar o sentido, podendo até mesmo,
em certos casos, tornar letra morta a normativa constitucional instituida expressamente para tal fim.

A mudanca paradigmética vivenciada a partir do neoconstitucionalismo da segunda metade do
século XX impoe a atribuicdo de normatividade aos principios, tracando diretrizes para a adequada
interpretacdo sistematica da Constituicdao e solucao de aparentes conflitos normativos. Assim, a correta
exegese de qualquer preceito constitucional estd a demandar uma visao ampliada, que abarque toda a
pléiade de normas (regras e principios) estruturantes consagradas na Constituicdo, de modo a conferir-
Ihe efetividade.

Partindo dessa compreensao, ndo se pode conceber a dependéncia financeira e/ou administrativa do
Ministério Publico de Contas, mormente daquele junto ao qual atua, fiscalizando seus préprios atos no
que diz respeito a fiel aplicagdo da lei — o Tribunal de Contas. Tendo o Parquet especial por funcao tutelar
o regular exercicio do controle externo e o devido processo legal desenvolvido no ambito das Cortes de
Contas, evidente se torna a possibilidade de mitigacdo da sua autonomia funcional por parte de quem
pode retirar parcela, senao a totalidade, das condigdes para o desempenho do seu mister constitucional.

Assim, a interpretacao adequada do art. 130 da Constituicdo da Republica de 1988 precisa considerar,
para se conferir efetividade a normativa constitucional, todo o conjunto principiolégico que da suporte
ao Estado Democratico de Direito, com as garantias a ele inerentes. Em outras palavras, necessario seja
considerada a pluridimensionalidade insita a concretizacdo da independéncia funcional, que extrapola,
em muito, a parte atinente exclusivamente as garantias de indole subjetiva. Disso decorre o fato de que,
apesar de o constituinte ter reservado norma destacada apenas para resguardo de uma atuacao livre
de embaragos pelos membros do Ministério Publico de Contas, ao estabelecer o campo de garantias
subjetivas dos membros do Parquet especial, deixou subjacente a imprescindibilidade de salvaguardar
as condicdes de procedibilidade dessa atuacao independente. Pode-se arriscar um paralelo a teoria dos
poderes implicitos para afirmacdo da necessidade de serem asseguradas as condicdes indispensaveis
ao resguardo da independéncia que o constituinte intencionou conferir aos Procuradores de Contas.
Afigura-se paradoxal o entendimento que pretenda, pois, admitir a independéncia funcional dos
Procuradores do Ministério Publico de Contas sem, no entanto, considerar as condi¢ées necessarias
para sua efetividade.

Ora, ndo requer esforco intelectivo a constatacdo de que a dependéncia, de qualquer natureza, pode
minar a possibilidade de um agir livre, indene de qualquer influéncia, vez que suscetivel se torna a
sua obstrucdo pela simples retirada das condi¢des materiais para sua realizacdo. Qualquer tipo
de dependéncia, nesse sentido, podera transformar a independéncia funcional em subordinacao
funcional, imposta por planos administrativos alheios a érbita da prépria instituicao. Releva salientar,
no entanto, que nao se pretende afirmar, ainda que sob o influxo da preponderancia atual da auséncia
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de autonomia financeira e, em grande medida, administrativa, da quase totalidade dos Ministérios
Publicos de Contas Brasil afora, que essas instituicdes ministeriais ndo estejam cumprindo a contento
as atribuicées que lhes foram confiadas, fruto do esforco herculeo de seus membros e mesmo da oferta
de condicbes satisfatorias por parte de muitas Cortes de Contas, que enxergam o Parquet especializado
como parceiro e potencial aliado para o bom éxito do exercicio do controle externo. Entretanto, ndo se
pode aceitar que a tdo relevante autonomia funcional, esséncia da normativa insculpida na Constituicdo
para o Ministério Publico de Contas, esteja a mercé das boas relagdes interinstitucionais.

E nessa medida que ndo apenas se deva admitir, mas recomendar que as legislacdes estaduais confiram
autonomia financeira e administrativa aos Ministérios Publicos de Contas, a partir da forca normativa
que irradia da Constituicao sobre toda a ordem juridica. Somente assim, no bojo da autonomia plena,
a independéncia funcional assegurada expressamente pela Constituicdo podera ter garantia de
efetividade.

A autonomia do Ministério Publico foi uma conquista democratica da sociedade brasileira, capaz de
conferir-lhe a possibilidade de exercicio livre do seu oficio em face de outros érgaos estatais e, de outro
lado, o dever de total subordinacao as leis e a Constituicao, de onde extrai sua existéncia e norte para
um agir vinculado. Nessa senda, ndo se pode conceber que quaisquer de seus ramos, especialmente
aquele que se incumbe de tutelar a regular aplicacdo dos recursos publicos, capazes de garantir os
direitos fundamentais dos cidadaos densificados na realizacdo de politicas publicas adequadas,
universais e inclusivas, ndo tenha resguardada a possibilidade de desempenhar suas atribuicées de
forma independente.

Portanto, cabe a todos nds, ndo apenas membros do Ministério Publico de Contas, mas a todos nds
cidadaos, notadamente operadores do Direito, a tarefa inadidvel de superar essa visao reducionista que
pretende admitir a autonomia funcional do Ministério Publico de Contas, sem, no entanto, dota-lo do
instrumental necessario para sua efetividade. Esse é um desafio posto a todos nés, para defesa das
bases democraticas construidas a duras penas pela sociedade brasileira.

Sabe-se que toda historia € um processo, construido em etapas, em busca do seu permanente e
necessario aprimoramento, e é passada a hora de se avangar na exata compreensao das intengdes
constituintes assentadas em nossa Lei Maior com o tratamento conferido a esse ramo especializado
do Ministério Publico brasileiro, o Parquet de Contas, para que tenha meios de explorar toda a sua
potencialidade funcional em prol da transformacao da realidade social, ajudando a fortalecer o nosso
processo democratico em constante (re)construcao.

E preciso lutar, pois, por uma compreensido emancipadora, que confira ao Ministério Publico de Contas
a necessaria autonomia plena, implicita nos preceitos constitucionais a partir de sua leitura sistémica,
como demostrado alhures, para que se possa assegurar que ele se desincumba do seu papel de protecao
de direitos da sociedade, tutelando a realizacao de politicas publicas legitimas, isto &, concretizadoras
de direitos fundamentais. Uma compreensao constitucionalmente adequada, capaz de romper as
amarras construidas a luz de um paradigma ha muito superado, centrado no positivismo ortodoxo,
engessado em um sistema juridico composto apenas por regras. Que possa superar uma percepcao
que desconsidere a existéncia de principios que, tal como as regras, também integram o ordenamento
juridico, servindo-lhe de fundamento. E que ndo admita uma limitacdo ilegitima a plenitude da
autonomia ministerial, permitindo que essa relevante instituicdo democratica se torne um protagonista
de transformacdes sociais e inducao de boas praticas, exercendo o amplo espectro de suas acdbes com a
necessaria isencao, sobretudo na esfera extrajudicial em que atua, contribuindo para a solucao pacifica
ou consensual de conflitos.
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Retomando, assim, as questdes inicialmente postas nos prolegdmenos desta reflexdo, afirma-se, com
amparo na base principiolégica da nossa Constituicdo da Republica que se escolhe firmar, para regéncia
do viver em comum, a imprescindibilidade da autonomia plena do Ministério Publico de Contas,
nela compreendida a independéncia funcional e as autonomias financeira e administrativa, como
precondicao a efetividade da normativa constitucional.
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A quaestio a que me proponho discorrer esta ancorada na analise da legitimidade do Ministério Publico
de Contas para atuar como autor (representante) de uma acéo formulada perante os Orgaos de Controle
Externo e ao mesmo tempo como fiscal da lei (custos iures) nos processos de jurisdicdo-administrativa.

Sob esse aspecto, a atuacao do Ministério Publico de Contas nos processos de fiscalizacdo da gestao
de verbas publicas, como legitimado a provocar o pronunciamento do Orgdo de Controle Externo
competente (Tribunal de Contas), na qualidade de autor de uma representacao na tutela de direitos da
sociedade (custos societatis), nao elide ou mitiga a atuacao do Parquet como defensor da ordem juridica
e da justica (custos iures), havendo ressignificacdo da sua classica funcao de fiscal da lei (custos legis).

O reforco desse contexto de multiplas atribuicbes nao terd o condao de trazer nenhum 6ébice de
atuacao em conflito de interesses, posto que os processos no ambito das jurisdicdes de contas possuem
procedimento especial proprio, diverso da classica relacdo juridica angular dos Orgaos Judiciarios
(autor-juiz-réu).

Assim, externarei algumas consideracdes acerca da atuacao do Ministério Publico de Contas como
legitimado imparcial em todos os processos de sua atribuicdo funcional, mesmo quando autor de uma
representacao (legitimacdao concorrente ordinaria) e, simultaneamente, atuando como guardiao dos
interesses da sociedade (custos societatis) e defensor da regularidade do ordenamento juridico (custos
iures), visando desnudar uma sinergia de competéncias que possuem como norte a preservacao dos
interesses publicos e a tutela dos direitos e garantias individuais e coletivos.

As atribui¢cdes do Ministério Publico brasileiro estdo enumeradas no art. 127, caput, da Constituicao da
Republica de 1988 (CR/88), competindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis. E igualmente prevista no § 1° do mesmo dispositivo em
destaque a observancia dos principios institucionais da unidade, da indivisibilidade e da independéncia
funcional, diretrizes de sua atuacao e expressao de sua propria estrutura.

Na mesma sessao da Carta Maior, portanto inserido no contexto organico-institucional do Ministério
Publico brasileiro, edifica-se o Ministério Publico de Contas por meio de seus membros pertencentes a
um ramo especializado com atuacao junto aos Tribunais de Contas do Brasil, como novo ator do exercicio
da fiscalizacao e controle externo, visando a fiscalizacdo do cumprimento das normas financeiras e
orcamentarias pertinentes as contas publicas, entre tantas outras atribuicdes (art. 130, CR/88). Aqui,
consagra-se a aplicacao de todos os direitos e garantias inerentes ao Ministério Publico brasileiro, por
extensao constitucional aos membros do Parquet especializado’, incluindo a observancia dos principios
da unidade institucional, da indivisibilidade do érgao e da independéncia funcional de seus integrantes.

1 Art. 130. Aos membros do Ministério Publico junto aos Tribunais de Contas aplicam-se as disposicdes desta secdo pertinentes a direitos,
vedagoes e forma de investidura.
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Por decorréncia légica de teleologia sistematico-constitucional, o Ministério Publico de Contas deve
ser identificado como instituicdo permanente e essencial a administracdo da Justica, ainda que sua
atuacao se dé em ambito precipuamente extrajudicial. Sem prejuizo, a instituicao possui envergadura
prépria, como previsto na normacao da Constituicao do Estado de Minas Gerais® e na Lei Complementar
estadual n° 102/20083. As garantias constitucionais afetas as suas atribuicées permitem-lhe atuar como
legitimado de uma representacao a vista de irregularidades praticadas em detrimento da sociedade
e como fiscal da lei e de sua fiel execucdo, inclusive na defesa dos interesses publicos primarios e
metaindividuais, maxime no que concerne a regularidade das receitas e despesas governamentais e
aplicagao escorreita dos recursos pertencentes a sociedade.

Por tais exegeses, o Ministério Publico com atuacao perante o Tribunal de Contas é érgao especializado,
dotado de prerrogativas, competéncias e atribuicdes essenciais ao exercicio do controle externo
contabil, financeiro, orcamentario, operacional e patrimonial da administracdo publica estadual e
municipal, ndo exercendo suas funcdes como mero acusador nas representacdes em que formaliza,
dissociando-se, assim, do interesse como parte do processo (autor da a¢do), mas, sobretudo, agindo em
defesa da sociedade e da preservacdao do cumprimento da lei.

Tal afirmacao se reforca pois os 6rgaos ministeriais especializados de contas sao detentores do poder-
dever de pugnar pelaimprocedéncia de fatos que tenham suscitado em exordial, onde, ap6s se debrucar
aos argumentos de defesa (contraditorio), restar esclarecido que as questdes discutidas se encontram
amparadas em lei ou inexistentes. Assim, ao analisar os documentos apresentados pela defesa, pode
e deve* afirma-los ou infirma-los como licitos ou ilicitos®, passiveis de ilidir (ou ndo) os apontamentos
descritos na peca inaugural ou no relatério técnico produzido pelas unidades instrutivas dos
Tribunais de Contas.

2 Art. 77. O Tribunal de Contas, com sede na Capital do Estado, é composto de sete Conselheiros e tem quadro proprio de pessoal e jurisdicdo
em todo o territério do Estado. (...) § 4° — Haverd um Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas, ao qual se aplicam os principios
institucionais da unidade, da indivisibilidade e da independéncia funcional e ao qual incumbe, na forma de lei complementar, a guarda da lei
e afiscalizacdo de sua execucgao.

3 Art. 28. O Ministério Publico junto ao Tribunal compde-se de sete Procuradores nomeados pelo Governador do Estado, cujo provimento
observara as regras previstas na Constituicdo da Republica e na Constituicdo do Estado. (...) § 3° Ao Ministério Publico junto ao Tribunal
aplicam-se os principios institucionais da unidade, da indivisibilidade e da independéncia funcional.

Art. 30. Aos membros do Ministério Publico junto ao Tribunal aplicam-se as disposi¢des da Secdo | do Capitulo IV do Titulo IV da Constituicao
da Republica pertinentes a direitos, vedacdes e forma de investidura e, subsidiariamente, no que couber, o disposto na Lei Orgénica do
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, na parte relativa a direitos, garantias, prerrogativas, vedagdes e regime disciplinar.

4 “Entre as principais caracteristicas do Ministério Publico que atua junto ao Tribunal de Contas estd essencialmente a de fiscal da lei e a
iniciativa, em parte concorrente com a dos titulares dos érgédos técnicos, de promover a¢des no ambito do Tribunal. (...) a seguranca e a
operosidade devem estar em destaque na atuagdo dos membros desse parquet, conduzidos com a discricao e serenidade préprias dos que
reconhecem o valor da nobilissima e ardua missédo que devotam a nagéo”. Cf. FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Tribunais de Contas do Brasil:
jurisdicdo e competéncia. 3. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 827-829.

5 “Desse modo, o Parquet de Contas, ao atuar no exercicio de suas competéncias, visa a um amplo espectro de controle das acdes da
administracdo publica que, para além de uma mera analise de legalidade, investiga sua juridicidade, amparando-se no ordenamento juridico
em toda a sua inteireza, como conjunto de regras e principios que concorrem entre si para a tutela dos interesses dos cidadaos, sejam
quando tais atos reflitam prejuizo a coisa publica, sejam quando constituam afronta a direitos individuais ou coletivos. Para que possa
exercer seu mister, a Constituicdo da Republica de 1988, no art. 130, garantiu aos membros do Ministério Publico de Contas o direito a
vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilidade de subsidios, além da independéncia funcional, conjunto de garantias que lhes assegura
imunidade a alternancias politicas e a imposi¢des hierarquicas, para uma eficaz atuacdo nos processos de competéncia dos Tribunais
de Contas como fiscal da lei e de sua fiel execugao. Ademais, ao tomar conhecimento de indicios de irregularidade envolvendo atos da
Administracdo, compete ao Ministério Publico de Contas apurar os fatos e responsabilidades mediante inquérito; representar perante a
Corte de Contas respectiva acerca dos fatos apurados, provocando-a para o exercicio de sua jurisdi¢cdo; e propor ao 6rgao do Ministério
Publico estadual ou federal a ado¢do de medidas necessarias em matérias que extrapolem a sua esfera de competéncia. Embora a atuacao
do Ministério Publico de Contas seja frequentemente reconhecida por seu carater repressivo de condutas irregulares praticadas na gestao
da res publica, ndo se pode olvidar a crescente importéancia e o potencial de seus efeitos preventivos e pedagdgicos. Isto, pois, na medida em
que se supera a perspectiva unicamente repressiva da relagao entre érgao fiscalizador e fiscalizado, possibilita-se a elaboragao de praticas
de controle externo propositivas, que ndo se restrinjam a mera correi¢do das condutas do administrador, mas, ao contrario, que impliquem
cooperacao, orientando a formulagao de politicas publicas de modo a otimizar o emprego dos parcos recursos coletivos na concretizacao
de direitos fundamentais dos cidadaos”. Cf. SILVA, Elke Andrade Soares de Moura. Ministério Publico de Contas. In: CASTRO, Carmem Lucia
Freitas de; GONTIJO, Cynthia Rubia Braga; PINTO, Luciana Moraes Raso Sardinha (Org.). Dicionario de Politicas Publicas. Barbacena: EDUEMG,
2015.v. 2, p. 263.
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Em consonancia com essas orientacdes, importante relembrar que o Decreto federal n° 392, de 8 de
outubro de 1896, que reorganizou o Tribunal de Contas aquela época, ja dispunha sobre a atuacdo
desse ramo secular e especializado do Ministério Publico brasileiro, conferindo a seus representantes
plena liberdade de acdo e o dever de zelar pelo fiel cumprimento das leis fiscais e dos interesses da
Fazenda Publica.®

A legitimidade dos representantes dos Orgdos Ministeriais de Contas para atuarem diretamente
em processos de suas atribuicdes funcionais os autoriza operarem como autor de representacdes e
como fiscal da lei, sem por em xeque a legitimidade de ambas, que sdo complementares num mesmo
processo, sobretudo pelo dever de tutela da ordem juridica e do interesse social, servindo de garante
constitucional do devido processo legal (inclusive da ampla defesa e do contraditério), dissociando-se
da ideia equivocada de agir por interesses deferidos as partes comuns de um processo judicial classico,
em que, de certo, se aplicaria o direito adjetivo civil ordindrio, em que a relacdo juridica processual se
daria de forma angular (autor, juiz e réu), diversa daquela relagdo juridica deferida aos processos de
contas.

E necesséario lembrar que as relacdes juridicas processuais encetadas nas Cortes de Contas sao
eminentemente lineares, isto é, entre o 6rgao fiscalizador e o jurisdicionado, sendo érgao acusador
do Tribunal de Contas a sua prépria Unidade Técnica, onde sdo descritas em relatérios técnicos as
imputacdes objetivas de eventuais ilicitos imputados aos jurisdicionados, sobre os quais nao se pode
olvidaraindeclinavel oportunizacao da ampla defesa e do contraditério. Acerca do cumprimento desses
coroldrios constitucionais, o 6rgdo fiscalizador da sua oportuna realizacao reside na figura do Ministério
Publico de Contas, o qual nas préprias representacées em que houver formulado funcionara como fiscal
da lei em favor do cumprimento dos direitos e garantias constitucionais pelo 6rgao julgador de contas.

A esse respeito, também é importante destacar as disposi¢des contidas no art. 32, incisos |, VIl e IX, da
Lei Complementar estadual n° 102/2008, sobre a competéncia do Ministério Publico de Contas para
requerer perante o tribunal as medidas necessarias a protecao do erdrio (incluindo a formulagdo de
representacao), bem como para manifestar-se como fiscal da ordem juridica nos processos sujeitos a
sua apreciacao, além da possibilidade de interpor os recursos cabiveis, ndao havendo que se cogitar
de segregacéao de funcées, pois os Orgdos Ministeriais sdo gravados dos primados da unidade e da
indivisibilidade.

A seuturno,oart. 70, § 1°,inciso ll, da Lei Complementar estadual n° 102/2008, refere-se expressamente
a competéncia ministerial para oferecer representacao em face de ilegalidades ou irregularidades
ocorridas no gerenciamento dos recursos publicos, deferindo prerrogativa funcional. De igual modo,
merece destaque a regra contida no art. 61, inciso IX, alinea d, ¢/c § 3°, do regimento interno do Tribunal
de Contas do Estado de Minas Gerais, pelo qual é deferida ao Ministério Publico de Contas oportunidade
de oferecer manifestacdo preliminar e parecer conclusivo como fiscal da lei, tanto nos processos de
denuncias quanto nos processos de representagoes.

De toda sorte, a atuacdo do Parquet especial na condicdo de colegitimado (representante) e de fiscal da
lei (custos legis) encontra amparo nas normas de regéncia da matéria, garantindo-se sua imparcialidade
como dever legal decorrente de suas préprias competéncias constitucionais’.

6 Art. 81. O representante do Ministério Publico é o guarda da observéncia das leis fiscais e dos interesses da Fazenda perante o Tribunal de
Contas. Conquanto representante dos interesses da Publica Administracdo, nao é, todavia, delegado especial e limitado desta, antes tem
personalidade prépria e no interesse da lei, da justica e da Fazenda Publica tem inteira liberdade de acéo.

7 Enunciado n° 01/2020 do Colégio de Procuradores do Ministério Publico de Contas do Estado de Minas Gerais: “A atuacao do Ministério
Publico de Contas como legitimado na propositura de representacdes perante o Tribunal de Contas nao afasta a obrigatoriedade de sua
atuacdo como custos legis no mesmo processo, sendo prevento o membro responsavel pela demanda, em decorréncia dos principios da
unidade institucional, da independéncia funcional e da imparcialidade na defesa da ordem juridica e do interesse publico”
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Igualmente, ndao ha dispositivo legal que obste a participacao do Ministério Publico nos processos
de representacdo por ele interpostos nas Cortes de Contas, pelo contréario, pode-se afirmar que a
intervencao do Ministério Publico nos processos de representagdes em curso nos Tribunais de Contas
é obrigatdria, indisponivel e inderrogdvel, porquanto presente o interesse publico tutelado por
legitimacdo constitucional. Nesse particular, nem mesmo o julgador pode querer criar atribuicao a
membro do Ministério Publico para atuar ou vedar sua atuacao, sob pena de se imiscuir em matéria
afeta a atribuicao funcional do membro representante do Parquet especial, a incidir abuso de direito
e violacdo do devido processo legal pela inobservancia de normas constitucionais sobejamente
demonstradas.

Ora, a partir do momento que determinado érgao ou agente preenche as atribuicdes fixadas pelo
direito positivo (lei) para a pratica de um ato, essa capacidade personalissima e competéncia funcional
passam a ser também um poder-dever de atuacao em defesa da sociedade (custos societatis).

E preciso clarear que o Parquet especial esta obrigado a agir na defesa dos interesses da res publica
perante a jurisdicdo de contas, porque se trata de dever de oficio - legal e constitucional —, sempre
de forma imparcial®, devendo, como ja ventilado, pugnar pela improcedéncia de suas representacdes
sempre que presentes argumentos defensivos capazes de elidir as imputacdes exordiais, ou posteriores
da Unidade Técnica, ou do Orgao Julgador, velando pela observancia do devido processo legal, da
ampla defesa e do contraditério, em todos os processos em tramite nas Cortes de Contas.

Dai, ndo subsiste qualquer prévia inclinacao sobre os fatos, quebra de paridade de armas, desequilibrio
processual, com pleno reforco da fiscalizacao e cumprimento dos direitos e garantias do jurisdicionado,
sob pena de se transportarem — equivocadamente - regras do processo civil e processo penal comum
aos processos extrajudiciais de contas, cujas relacdes juridicas encetadas sdo claramente diversas. A
atuacao do Ministério Publico de Contas é sempre voltada a defesa da ordem juridica, a protecao do
patrimoénio publico e as necessidades sociais, qualquer que seja a mola mestra de legitimacao do seu agir
funcional, inclusive, colegitimado (representante) ou fiscal da lei (custos legis), conforme preconizado
no art. 77, § 4°, da Constituicdo do Estado de Minas Gerais®. Em reforco a auséncia de desequilibrio na
relacao processual de contas ou de observancia do devido processo legal especial, as representaces
ofertadas pelo Parquet deferem o direito de defesa dos jurisdicionados logo apés a manifestacdo do
Orgao Ministerial na funcao de custos legis, nos termos do art. 5°, inciso LV, da CR/88,'° c/com art. 307 do
RITCEMG, normas que devem ser observadas pelo Orgdo Julgador.

Nesse sentir, os jurisdicionados tém a oportunidade de apresentar suas alegagdes, documentos e
justificativas apds a manifestacao do Ministério Publico, a fim de assegurar o contraditério e a ampla
defesa, cabendo sempre ao relator oportuniza-los na hipétese de lancamento de fatos novos.

8 “A independéncia esta para o Ministério Publico assim como a imparcialidade esta para a Magistratura. E certo que o juiz deve também agir
com independéncia e o membro do MP, com imparcialidade, na medida em que o juiz, para manter-se imparcial, deve ser independente, e o
membro do MP, mesmo enquanto parte, deve ter como pressuposto de sua atuacao a mesma equidade que se espera do juiz (e ndo o simples
interesse individual ou de grupo, como se tem por legitimo ao advogado). (...) Mais especificamente: quando decide que um determinado
bem juridico atende ao interesse publico, e, portanto, merece sua defesa, o membro do MP fa-lo com imparcialidade; mas, a partir dai, é
“parte” (genericamente falando), na medida em que defendera aquele interesse em face de outros interesses. (...) o compromisso do membro
do Ministério Publico com o interesse publico é o compromisso do advogado (advogado do interesse publico), portanto, primério, exclusivo,
direto, que se confunde com sua prépria fungao, outorgada pela Carta Magna”. Cf. TEIXEIRA, Francisco Dias. Principios Constitucionais do
Ministério Publico. Boletim Cientifico, Escola Superior do Ministério Publico da Unido — ESMPU, Brasilia, a. |, n. 2, p. 69-82, jan.-mar. 2002.

9 Art. 77, § 4° - Haverd um Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas, ao qual se aplicam os principios institucionais da unidade, da
indivisibilidade e da independéncia funcional e ao qual incumbe, na forma de lei complementar, a guarda da lei e a fiscalizagdo de sua
execucao.

10 Art. 59 inciso LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.
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Quanto ao parecer conclusivo que os Orgaos Ministeriais devem emanar, na forma exigida no art. 61,
inciso IX, alinea d, do diploma regimental do TCE/MG, é importante ressaltar que se trata de uma andlise
juridica na busca da verdade substancial a vista dos autos, com a correta aplicacdo da lei, motivo pelo
qual ndao podem ser apeados, sob pena de soar como tentativa de obscurantismo formal a eivar os
julgamentos da Justica que devem promover, em especial na responsabilizacdo pela pratica de atos
ilicitos e recomposicdo dos cofres publicos. A quem interessa nao permitir que os Orgaos Ministeriais
atuem como fiscal da lei em processos de contas?"

A funcao de representante - colegitimado na deflagracdo de acao de controle — ndo afasta o dever
do Parquet de Contas de se manifestar no curso dos processos administrativos como defensor da
ordem juridica (custos iuris), inclusive, se for o caso, emitindo parecer pugnando pela absolvicdo dos
jurisdicionados' com arquivamento do feito ou recorrendo para garantia do cumprimento da lei em
favor do jurisdicionado'®, na hipotese de o eventual conjunto probatério convergir para a reqularidade
das despesas publicas realizadas, ou no caso de serem demonstrados como escorreitos os atos
de gestdo, atendendo-se, assim, a tutela dos interesses legitimos da sociedade (custos societatis),
além da fiscalizacdo do cumprimento do devido processo legal substancial, isto é, processual e
materialmente justo.

Resta claro que a atuacdo do Ministério Publico de Contas nas representacdes de sua autoria deve
ser entendida como condicdo de colegitimacdo para a deflagracdo de acdo de controle externo,
sem interesse como parte calcada nas regras processuais judicantes ordinarias, portanto sem deter
parcialidade, podendo vir a se manifestar nos autos até mesmo contrariamente a acdo por ele préprio
intentada, modificando seu entendimento, se for o caso.

Ainda por ocasido do parecer conclusivo, acaso se exercite qualquer inovacdo da matéria ventilada pelo
Ministério Publico ou pelo préprio 6rgao acusador do Tribunal de Contas (Unidade Técnica), passiveis de
ensejar a responsabilidade pessoal dos jurisdicionados, indispensar-se-a novo chamamento ao processo
dos interessados, locus em que a atividade ministerial de custos legis sempre terd vez, com o condao
fiscalizatério do escorreito cumprimento do devido processo legal. Sem prejuizo, o parecer conclusivo
do Ministério Publico de Contas possui carater opinativo quanto ao mérito, e nao vinculativo, de modo
que o julgador nao esta necessariamente vinculado as teses nele explicitadas, exceto as matérias de
ordem publica que sempre devera enfrentar.

11 Nao é preciso dizer que, independentemente da distin¢ao entre autor e fiscal, o érgao do Ministério Publico podera sempre pleitear a
condenacéo ou a absolvicao, rever posicionamentos proprios ou alheios, recorrer, etc., uma vez que aqueles que o representam nao sao
6rgaos da acusacdo, mas 6rgaos legitimados para acusar; afinal, hd muito esta superada a figura do procurador/promotor implacavel que
persegue condenagdes a qualquer custo e que contabiliza as absolvicbes como derrotas e as condenagées como vitérias. Cf. QUEIROZ,
Paulo. Critica da intervencdo do Ministério Publico em segundo grau. Jusbrasil, 2013. Disponivel em: https://pauloqueiroz2.jusbrasil.com.br/
artigos/121941910/critica-da-intervencao-do-ministerio-publico-em-segundo-grau. Acesso em: 29 set. 2020.

12 “(...) a imparcialidade (ou isencdo) é um atributo muito mais evidente no Ministério Publico. Séo muito comuns os casos de absolvicdo
pedidos pelo préprio MP (no caso mensalao, trés acusados foram absolvidos a seu pedido) e mais comuns ainda os casos de arquivamento da
investigacao — sempre pelo MP - por insuficiéncia de provas, mesmo contrariando as conclusdes da policia. Nos manuais de processo penal,
costuma-se ensinar que o MP é uma “parte imparcial’, precisamente por nao estar vinculado a obrigacdo de pedir a condenacdo custe o que
custar. A figura do promotor como “acusador implacavel” esta superada ha muito tempo. O que move o Ministério Publico é a promocéo da
Justica, seja para absolver, seja para condenar”. Cf. CALABRICH, Bruno Freire de Carvalho. A falacia da“policia imparcial” Disponivel em: http://
www.prgo.mpf.mp.br/fatotipico/pagina_edicoes011-artigo-bruno.html. Acesso em: 17 set. 2020.

13 “Por isso, deve requerer a absolvicao do réu, deve recorrer em favor dele, e enfim, adotar o posicionamento juridico que Ihe corresponda a
ideia do melhor direito. E ele, portanto, 6rgao encarregado da acusacdo e nio 6rgao da acusacdo. E a manifestacao divergente (absolvicio
do réu) em relagao a posigao inicial do Ministério Publico na agao (oferecimento de dentncia, por exemplo) nem sempre se justificara pelo
principio da independéncia funcional. E que, como o contraditério e ampla defesa somente se instauram apds as investigacoes, ou seja,
apos o juizo positivo de acusagao, pode ocorrer que o referido érgéo (subscritor da denuincia) modifique seu entendimento a partir da prova
produzida na instrucao”. Cf. FISCHER, Douglas; PACELLI, Eugénio. Comentarios do Cédigo de Processo Penal e sua Jurisprudéncia. Sdo Paulo:
Atlas, 2016.
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Aindanotemaoraemexame,impende destacar queamarcha processual nas representacées promovidas
pelo Ministério Publico de Contas ndo pode valer-se de preceitos da processualistica penal para
aplicacdo subsidiaria. A colegitimacdo dos Orgédos Ministeriais em deflagrar acao de controle externo
por representacdo nao lhes confere interesse processual como parte judicante propriamente dita, pois
tutelam em nome préprio direitos metaindividuais alheios (custos societatis). A propésito, qualquer
manifestacao conclusiva valorativa acrescida da ja esposada, apos a submissao do contraditério, impora
ao relator a nova abertura de vistas para manifestacao da defesa, conforme ja explicitado, mas nunca
elidira o funcionamento dos Orgédos Ministeriais como custos legis, isto é, guardides da tutela dos direitos
da sociedade e da ordem juridica.'

De certo, a atuagao ministerial como custos legis em processos criminais ndo inflige a garantia do devido
processo legal; o mesmo se pode dizer em relagdo aos processos de contas em curso nos Tribunais
de Contas brasileiros. Verificando novas imputacdes por aditamento, devera o relator propiciar nova
manifestacdo defensiva, se for o caso. Ainda sob esse aspecto do devido processo legal, é importante
lembrar que as unidades instrutivas (Orgdos Técnicos) integrantes da estrutura administrativa dos
Orgaos de Contas trazem quase sempre a imputacdo objetiva que véo lastrar o sistema acusatério
nas representacdes propostas pelos colegitimados e os Orgaos Ministeriais, emergindo na posicdo de
“érgao técnico acusador” da estrutura hierarquica dos préprios Tribunais de Contas, donde se deve
assegurar nova oportunidade de defesa aos jurisdicionados apds apresentacdo de relatério técnico de
reexame, cujo fiscal do devido processo legal é o Ministério Publico na condicao de defensor da ordem
juridica, antes da submissao ao julgamento de mérito. Suprimir essa fase é flagrante violacao ao devido
processo legal.

Sem prejuizo, os Tribunais de Contas nao detém competéncia ao controle de legalidade de atuacao
funcional dos procuradores do Ministério Publico de Contas nos processos em que funcionem como
custos legis, sob pena de flagrante subversdo ao principio da unidade e da independéncia funcional
no desempenho de atribuicdes constitucionais préprias de que sao titulares, em nefasta intromissao
sequer permitida em lei, a gerar responsabilidades de natureza pessoal pelos excessos praticados.

Qualquer entendimento no sentido de que a posicdo de colegitimado de uma representacao propria
retiraria a imparcialidade do membro do Ministério Publico de Contas para funcionar como custos
legis ndo guarda razéo juridica aos ditames constitucionais para o qual foi instituido, isto é, defesa da
sociedade, ndo se admitindo confusao com o conceito de atuacao persecutoria penal. A propdsito, nos
processos de contas, a atuagao persecutoria é realizada pelo préprio Tribunal de Contas e sua unidade
instrutiva — que desempenha as funcées de 6rgdo de acusacao nas representacoes —, restando o membro
do Orgao Ministerial como “fiel da balanca” e fiscal da ordem juridica da atuacao desses dois atores, face
as fungodes tipicas deferidas as Cortes de Contas brasileiras, em especial na fiscalizagdo e no julgamento
de contas e atos de gestdo, emitindo-se parecer nas contas de governo. Além da atividade fiscalizatéria
em que emergem imputacdes objetivas acusatoérias (relatério técnico), os Tribunais de Contas julgam
os achados materiais por si produzidos, reunindo em suas competéncias constitucionais as funcdes de
6rgao acusador e érgao julgador, pelo que ndo podera deixar de ser fiscalizado por terceiro imparcial:
os Orgaos Ministeriais de Contas.

14 “1. O Procurador de Justica, ao ofertar parecer em recurso de apelagdo no qual o Promotor de Justica oferecera contrarrazées, néo viola os
principios do devido processo legal e do contraditério. 2. O Ministério Publico tem como uma de suas funcdes essenciais a garantia da ordem
juridica, atuando em prol dela como custos legis (Constituicao Federal, art. 127), mercé do exercicio de uma das fungdes institucionais que
é a de promover, privativamente, a acdao penal publica (Constituicdo Federal, art. 129, 1), situages que nao se confundem”. 3. Precedentes:
HC n. 81.436/MG, Rel. o Ministro Néri da Silveira, Segunda Turma, j. em 11/12/2001, e RE n. 99.116-6/MT, Rel. o Ministro Alfredo Buzaid,
Primeira Turma, DJ de 16/03/84. 4. Recurso em habeas corpus nédo provido. (STF. RHC 107584, Relator: LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em
14/06/2011, DJe-186 DIVULG 27-09-2011 PUBLIC 28-09-2011 EMENT VOL-02596-01 PP-00066 RTJ VOL-00233-01 PP-00099).
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A imparcialidade pré-processual ja é insita ao Ministério Publico de Contas, independentemente do
procurador que esteja atuando no feito." Tentar distinguir a figura de atuacdo de um Orgéo Ministerial
como parte e um Orgdo Ministerial como fiscal da lei em uma relacéo juridica linear entre o Tribunal de
Contas e o jurisdicionado mostra-se superficial e dissociada do regime juridico constitucional: defensor
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127,
caput, CR/88).

Ademais, seja qual for o membro da instituicdo no procedimento, quem atuara no feito serd sempre o
Ministério Publico de Contas, cujas regras de prevencao de atuacao sao préprias da instituicao da qual
seus integrantes fazem parte, ndo havendo nenhum precedente nos Orgaos Ministeriais brasileiros,
com violacdo do principio do promotor natural, em que haja substituicao de membros num mesmo
grau de jurisdicao em nome de suposta parcialidade pré-processual por funcionar como autor da lide,
até mesmo para prépria garantia do devido processo legal em favor dos cidadaos (jurisdicionados).

Os membros do Ministério Publico de Contas atuam como partes indissocidveis de um todo e mesmo
corpo (principio da unidade institucional), estando ligados pelo sentimento comum da causa publica
(interesse publico), da finalidade e das responsabilidades funcionais, agindo em nome institucional, e
nao em nome proprio (por representacao). Ou seja, quem estd na relacdo processual é a instituicao do
“Ministério Publico de Contas’, ndo a “pessoa fisica” de um procurador, cuja atuacao funcional é regida
pelas normas emanadas do Colégio de Procuradores do Ministério Publico de Contas, como instancia
administrativa e deliberativa maxima.

Desse modo, o fato de ser colegitimado de uma representacao na deflagracao de acdo de controle de
competéncia do Tribunal de Contas nao coloca o Ministério Publico de Contas na posicdo de defesa
de interesse préprio, como se parte comum fosse num processo judicial, pela prépria conformacao
constitucional e interesses publicos de que é guardido, mantendo-se incélume em sua imparcialidade.’

Assim, o Ministério Publico de Contas como um s6 organismo, uma unica instituicao, sempre pautard
sua atuacdo na fiscalizacdo dos atos de gestdao segundo a plataforma cimentada pela lei, na posicao de
defensor da ordem juridica, ndo importando a que titulo intervenha - autor, colegitimado ou fiscal - sob
o pressuposto de que a Norma Magna representa o interesse da prépria sociedade a quem defendera
por atribuicao constitucional.

15 “No sistema do CPC/2015, a distingdo entre funcao como parte ou como custos legis € meramente nominal. Na pratica, os poderes
atribuidos ao Ministério Publico na funcédo de custos legis sdo tao vastos como os dos préprios litigantes, como por exemplo, pedir vistas dos
autos depois das partes; ser intimado a participar de todos os atos processuais; produzir provas; requerer medidas processuais pertinentes e
recorrer. O Ministério Publico “também pode ser titular do direito de recorrer, mesmo quando atue como custos legis, em situa¢des nas quais
tenha havido ofensa ao direito objetivo, ao interesse publico e ao regime democratico, conforme o art. 127, caput, da CF”. Por sua atuacao nos
autos na defesa do interesse comum, o Ministério Publico ndo precisa demonstrar em que consistiria a utilidade pratica que para si adviriaem
caso de provimento do recurso, e isto vale tanto para o Parquet enquanto parte, quanto interveniente. O recurso interposto pelo Ministério
Publico na fungdo de fiscal da lei embute a utilidade ou o proveito ndo como vantagem destinada a beneficiar individualmente o 6rgao, mas
sim como a satisfacdo que podera ter, mercé do pronunciamento do érgao ad quem, o interesse sustentado no processo. (...) Ao ingressar
no processo, seja como parte ou como fiscal da lei, o Ministério Publico estara atuando na defesa do interesse publico, de modo que ja se
Ihe reconheceu previamente o interesse”. Cf. SACHET, Marcio André. Interesse recursal no processo civil brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2019.

16”0 mais importante reside, porém, no seguinte: a distingao entre autor e fiscal da lei, apesar de tradicional e recorrente, é infundada, porque
pressupde dualidade onde existe ou deva existir unidade. Com efeito, por ser instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do
Estado (CF, art. 127), sua missdo constitucional, em todos os processos em que intervém, é sempre a mesma, independentemente de quem a
represente (Promotor, Procurador, etc.) e da entidade ou grau de jurisdi¢do (juizo, tribunal, conselhos, etc.) em que atue. Além disso, por ser
ainstituicao una/indivisivel, ndo parece razoavel que possa se fazer representar, autonomamente, por mais de um membro num s6 e mesmo
processo, nao raro para repisar os mesmos argumentos. Alias, exatamente por isso, ninguém propde que, na primeira instancia ou nas agbes
penais origindrias, atuem dois Promotores/Procuradores, um como autor da acdo penal, outro como fiscal da lei. (...) Mais: a maior ou menor
isencdo é um atributo personalissimo, que, como tal, varia de pessoa a pessoa, independentemente da posi¢do em que é chamado a atuar.
(...). Também, por isso, é irrelevante a distin¢ao — que nao é de natureza constitucional, mas processual — entre parte e fiscal da lei, porque,
ainda que eventualmente néo seja parte num determinado processo, o Ministério Publico é sempre fiscal do ordenamento juridico, motivo
pelo qual a sua intervencdo judicial ou administrativa sempre tera essa qualidade como pressuposto légico inevitavel. Quando em juizo, ser
fiscal da lei e ser parte significam uma sé e mesma coisa: o Ministério Publico quando é fiscal da lei, é parte; quando é parte, é fiscal da lei,
ou seja, fiscal da Constituicao.” Cf. QUEIROZ, Paulo. Critica da intervencdo do Ministério Publico em segundo grau. Jusbrasil, 2013. Disponivel
em: https://pauloqueiroz2.jusbrasil.com.br/artigos/121941910/critica-da-intervencao-do-ministerio-publico-em-segundo-grau. Acesso em:
29 set. 2020.
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Outrossim, ha claro prejuizo ao interesse publico tutelado em representacdes que sejam julgadas
improcedentes e na qual ndo haja intimacdo prévia para manifestacdo do representante do Parquet,
como custos legis’’. Abrevia-se o feito para pauta-lo em julgamento, sob mitigacdo de submissdo ao
Orgao Ministerial controlador, pondo em xeque a lisura do devido processo legal empreendido pelo
Orgéo de Contas, simultaneamente fiscalizador, acusador e julgador das contas publicas.

Por conseguinte, acerca da existéncia de normas regulamentares proprias sobre as regras aplicaveis as
atribuicdes funcionais, faz-se, ainda, referéncia ao instituto da prevencao do procurador que primeiro
se manifestar no processo, como se verifica das disposicdes constantes das Resolu¢cdoes MPC-MG ne
11/2014'8 e n° 14/2019" que regem a matéria, ndo cabendo a terceiros estranhos ao Orgao Ministerial
tentar dispor de maneira diversa, sob pena de malferimento a independéncia funcional. Aqui, o
exercicio das funcdes dos procuradores do Ministério Publico de Contas do Estado de Minas Gerais
foi rigorosamente definido em regulamento, ndo havendo a previsao da atuacdo funcional de dois
membros num mesmo processo e na mesma instancia, fato replicado em todos os Orgaos Ministeriais

17 1. Hipdtese em que se debate as prerrogativas e a fun¢do dos membros do Ministério Publico com atuacdo nos Tribunais de Justica e nos
Tribunais Regionais Federais, especialmente nos casos em que figurar o parquet como autor na a¢do origindria objeto de recurso. 2. Com
efeito, o Tribunal de origem aplicou no aresto recorrido tese consolidada no ambito desta Corte Superior no sentido de que, nas hipdteses
em que o Ministério Publico figurar como “o autor da acéo civil publica, sua intervencdo como fiscal da lei ndo é obrigatéria, além do que
a auséncia de remessa dos autos a Procuradoria Regional da Republica, para fins de intimacdo pessoal, ndo enseja, por si s6, a decretacao
de nulidade do processo, sendo necessaria, para este efeito, a demonstragao de efetivo prejuizo processual” (excerto da ementa do REsp
814.479/RS, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 02/12/2010, DJe 14/12/2010), entre diversos julgados no
mesmo sentido. (...) 5. A tese de auséncia de nulidade foi estabelecida pelo STJ em casos que, apesar de ndo ter havido a devida intimagao
do Ministério Publico em segundo grau de jurisdi¢do, houve a preservacdo dos atos processuais praticados em virtude da inexisténcia de
comprovacao de prejuizo. 6. Assim, o que foi estabelecido é que a nulidade nao seria reconhecida de plano, salvo comprovacao de prejuizo,
0 que é absolutamente diverso de eventual afirmacao de que a intimagéao pessoal do Ministério Publico seria desnecessaria. 7. Na pratica
forense, ainda que a acdo tenha sido ajuizada pelo Ministério Publico, o membro que oficia em primeiro grau de jurisdicdo nao atua perante
o Tribunal a quo. Tal funcéo, cabe ao membro do Parquet com atribuicdes em segundo grau de jurisdicao, ainda que a atuacdo como fiscal
da lei ou parte acabe se confundindo em diversas hipdteses, o que nao afasta a necessidade de intimagao pessoal do agente ministerial
(com os respectivos autos) para os atos processuais. Inclusive, em temas de manifesta importancia como o caso examinado, que envolve
a pratica de atos de improbidade administrativa, ndo é razoavel admitir a afirmacéo de que ndo seria necessaria a intervencdo ministerial
no julgamento do recurso. 8. Ademais, no caso concreto, é importante esclarecer que o Ministério Publico formulou pedido de diligéncia
(em 17/1/2012) visando a preservagao da regularidade dos atos processais (e-STJ, fls. 19.038/19.040), o que foi indeferido (em 26/9/2012)
pelo digno Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Parana (e-STJ, fls. 19.041/19.044), inexistindo intimacdo pessoal do Parquet
estadual. Por ocasido do julgamento do recurso (em 6/11/2012), para o qual o Ministério Publico também néo foi intimado pessoalmente,
a Corte de origem deu parcial provimento ao recurso de apelacdo, mantendo a sentenca, inclusive em reexame necessario. 9. E necessario
considerar que a sentenca julgou extinto o processo em face da prescricao dos atos ocorridos entre 1994 e 27/1/1999 e “improcedentes os
pedidos em relagdo aos fatos subsistentes, por falta de adequacéo tipica aos tipos legais dos arts. 11 e 12 da Lei 8.429/92" (fls. 18.810/18.816).
Nesse contexto, entendo ser manifesto o prejuizo do Parquet estadual no caso concreto, ora recorrente. 10. Por ocasido do recurso de
apelagao, apesar de o recurso ter sido julgado parcialmente provido, houve apenas o afastamento da prescri¢do, mantida a improcedéncia
da acdo de improbidade administrativa, o que afasta, data maxima venia, qualquer alegacéo de inexisténcia de prejuizo pela auséncia de
intimacao do Parquet estadual com atuacdo perante o Tribunal de origem. 11. Outrossim, é absolutamente questionavel o argumento
utilizado pela Corte a quo no sentido da aplicagdo do principio da celeridade processual em detrimento ao devido processo legal, que impde
a regular intimagao pessoal do Ministério Publico para atuar na sessdo de julgamento. 12. Ante o exposto, realinho meu entendimento para
acompanhar integralmente o voto-vista proferido pelo Exmo. Ministro Mauro Campbell Marques e retifico meu voto para dar provimento
ao recurso especial, a fim de anular os acérdaos que julgaram o recurso de apelacdo e dos embargos declaratérios, em razdo da auséncia de
intimacao pessoal do Ministério Publico (STJ. REsp. 1436460/PR, Rel. Ministro OG FERNANDES, Segunda Turma, julgado em 13/12/2018, DJe
04/02/2019).

18 Resolugao MPC-MG n° 11, de 18/@9/2014 - Art. 2°. Considera-se prevento o Procurador que primeiro se manifestar no processo. (...) § 8°- 0O
disposto neste artigo aplica-se tanto a processos do Tribunal de Contas quanto a noticias de irregularidade, procedimentos preparatérios
e inquéritos civis do Ministério Publico de Contas. (...) Art. 4°. A redistribuicdo de processos para Procuradores ocorrerd mediante a
compensacao entre processos do mesmo grupo de natureza processual. (...) § 3° - Os processos que reingressarem no Ministério Publico de
Contas com a preexisténcia de manifestacdo de Procurador prevento ndo serao objeto de nova distribuicdo ou compensacéo.

19 Resolugao MPC-MG ne 14, de 18/12/2019 - Art. 1°. A informagao ou documentagdo enviada ao Ministério Publico de Contas que relatar

a ocorréncia, em tese, de irregularidade no ambito da administracdo publica estadual ou municipal serd encaminhada a Secretaria do
Ministério Publico de Contas, que devera autua-la como Noticia de Irregularidade e cadastra-la no Sistema Informatizado do Ministério
Publico de Contas - SIMP.
§ 1° - As Noticias de Irregularidade receberdo numeragéo sequencial e serdo distribuidas entre os Procuradores do Ministério Publico de
Contas de forma aleatéria, alternada e igualitaria. § 2° - Para fins de distribuicdo, a Secretaria do Ministério Publico de Contas devera realizar
pesquisa no Sistema Informatizado do Ministério Publico de Contas — SIMP e no Sistema de Gerenciamento e Administracao de Processos
- SGAP, a respeito da existéncia de procedimentos no Ministério Publico de Contas ou no Tribunal de Contas versando sobre o assunto
objeto da Noticia de Irregularidade. § 3° - Na hipdtese de existéncia de procedimento no Ministério Publico de Contas ou no Tribunal de
Contas versando sobre o mesmo assunto, a Noticia de Irregularidade serd distribuida ao Procurador prevento, mesmo que ainda nédo haja
manifestacdo ministerial nos autos, observada a devida compensacao.
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brasileiros, exceto quando do julgamento em 6rgdos colegiados em que o Orgao Ministerial recorrente
nao funcione ordinariamente.

Por todo o exposto, é possivel concluir que a atuacao dinamica dos agentes ministeriais perante os
Tribunais de Contas representa importante instrumento para a salvaguarda da ordem juridica e do
regime democratico, possibilitando que a gestao do patrimoénio publico seja devidamente fiscalizada e
acompanhada, sempre com o funcionamento do Ministério Publico na condicdo de fiscal da lei (custos
legis) ou, simultaneamente, sob o titulo de legitimado de representacao (autor), cuja imparcialidade
do membro é pré-processual e ndo inviabiliza o cumprimento de seus deveres de oficio na defesa
de interesses da sociedade e dos jurisdicionados sob fiscalizacdo nos Orgédos de Controle de Contas,
a submissdao de um devido processo legal material no qual sdo oportunizados a ampla defesa e o
contraditorio, visando a um resultado substancialmente justo.
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DEVER DE PRESTACAO DE CONTAS:
ANALISE DE CASO A LUZ DO INTERESSE PUBLICO ESTRATEGICO ESTATAL

Maria Cecilia Borges

Procuradora do Ministério Publico de Contas do Estado de Minas
Gerais. Mestre em Direito Administrativo pela Universidade
Federal de Minas Gerais (UFMG). Professora da Escola de Contas
e Capacitacdo Professor Pedro Aleixo.

Objetiva-se, no presente artigo, trazer a baila a discussao acerca do poder-dever do Tribunal de Contas
de exigir as prestacdes de contas, em razao de andlise de caso concreto, a luz do interesse publico
estratégico estatal.

No caso em estudo,’ examina-se a prestacao de contas anual apresentada ao Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais (TCE/MG), que envolvia a andlise conjunta de uma peculiar relacdo societéria
entre sociedades empresarias de capital publico e privado do ramo da mineracdao no estado de Minas
Gerais.

A Companhia de Desenvolvimento Econdmico de Minas Gerais (Codemig), empresa estatal, firmou
contrato com a Companhia Brasileira de Metalurgia e Mineracao (CBMM), tendo sido constituida a
sociedade denominada Companhia Mineradora do Pirocloro de Araxa (Comipa), da qual a Codemig
e a CBMM sao socias. Por meio de referido contrato, a Codemig cedeu seus direitos de exploracao do
minério e se pactuou que receberia 25% dos resultados de uma sociedade em conta de participacao,?
figurando a parceira privada (CBMM) como sécia ostensiva e a parceira publica (Codemig) como sécia
oculta. Referido modelo passou a vigorar ainda na década de 1970.

A exploracao de minério realizada pela Comipa nas minas da Codemig e da CBMM possui uma relevancia
impar por ter como objeto o nidbio.

E de se ressaltar a relevancia estratégica e econdmica do niébio para Minas Gerais e para o Brasil. Dos
préprios sites das sociedades empresarias envolvidas,® consta:

A aplicagdo mais importante do nidbio é como elemento de liga, para conferir melhoria
de propriedades em produtos de a¢o, especialmente nos agos de alta resisténcia e baixa
liga, usados na fabricagdo de automoveis e de tubulagées para transmissao de gas sob alta
pressao, placas grossas em plataformas maritimas, pontes, viadutos e edificios. E utilizado,
ainda, em superligas que operam a altas temperaturas, como também em turbinas de
aeronaves a jato. Pesquisas realizadas e em andamento apontam para novas ligas que
utilizem o nidbio, e isso deve ampliar o leque de aplicacdes do mineral, o que ird aumentar
a demanda por sua extracdo. Segundo informag¢des da CBMM, o 6xido de nidbio aumenta
o indice de refracdo das lentes, o que melhora a sua precisao, deixando-as mais finas e
leves do que as lentes comuns. O éxido de nidbio é empregado na fabricacdo de vidros
e de ceramicas especiais utilizadas em receptores de televisdo e outros equipamentos.
Também é utilizado na producdo de catalisadores quimicos. Com propriedades de
supercondutividade, o nidbio metdlico é utilizado nos equipamentos de geracdo de

1 Texto adaptado do parecer publicado na Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, v. 36, n. 1, jan./jun. 2018. Parecer exarado
no Pedido de rescisao n. 912.036/TCEMG, em abril de 2017.

2 Conforme notas taquigraficas do balango geral do estado de Minas Gerais, exercicio 2012, processo n. 886.510/TCEMG.

3 Disponivel em: http://www.codemig.com.br e http://www.codemig.com.br/atuacao/mineracao/mineracao-de-niobio/. Acesso em: 8 jan.
2021.
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imagens para diagnésticos médicos, como os aparelhos de ressonancia magnética, bem
como aceleradores de particulas de alta energia. O niébio pode ser utilizado em novos
processos que envolvem a nanotecnologia, entre eles, na indUstria eletroeletronica.

E de seregistrar que a mineracao é a principal fonte de receitas da Codemig, as quais sdo constantemente
revertidas em vultosos investimentos realizados pelo Governo de Minas Gerais.* Por sua vez, deve ser
registrado que a CBMM, localizada em Araxd, detém o monopdlio da producédo de nidbio, figurando
como a principal sociedade empresaria produtora e exportadora desse mineral no plano internacional.
A CBMM dispde do maior complexo minero-industrial de niébio em todo o mundo, tendo o nidbio de
Araxa reserva para ser explorado por mais de 400 anos.’

Em virtude dessa importancia, o TCE/MG escolheu a exploracao do nidbio para ser objeto de analise
mais aprofundada no exercicio em questao, na analise das contas do Governo de Minas Gerais, sendo
destacado no voto aprovado:

(...) se trata de um produto com notdvel importdncia estratégica e econémica para Minas
Gerais, cujas reservas correspondem a 75,08% das reservas brasileiras, que, por sua vez,
concentram 95% das reservas mundiais de niébio. Além disso, Minas Gerais foi responsdvel por
91,23% das exportagées de ferroniébio em 2012.

Conforme destacado no Produto 2 apresentado pela equipe de consultores do IPEAD/
UFMG, o niébio é uma das substancias de mais baixa concentracdo na crosta terrestre,
que tem sido identificado pela indUstria siderdrgica como uma alternativa para viabilizar
0 aumento de resisténcia mecanica do aco, sem impactar negativamente suas outras
propriedades desejaveis, sendo considerado vantajoso em comparacdo com o vanadio e
o titanio. Assim, o nidbio tem vasto potencial de utilizacdo na siderurgia, em setores de
tecnologia e até mesmo em segmentos ndo metalurgicos. (...).

Em 2012, a receita decorrente dessa participagéo nos resultados totalizou R$749,4 milhébes,
constituindo a principal fonte de arrecadagédo da Codemig, equivalente a mais de trés vezes o
valor de R$229 milhdes que Minas Gerais recebeu a titulo de CFEM. [g.n]

Essa relevancia do niébio é evidenciada pelos dados ali apresentados, devendo-se ter em vista que o
estado de Minas Gerais se destaca no cendrio nacional e mundial, como seu préprio nome diz, em razao
da existéncia e da exploracao de recursos minerais. Assim, o niébio é importante para o estado nao
apenas para fins financeiros, mas também estratégicos, em face da sua relevancia industrial no ambito
mundial.

Revela-se imperioso entdo apontar que, em referidos autos, a Corte de Contas lancou duvidas sobre
diversas questdes, como 0s precos de exportacdo, 0 montante de nidbio produzido no Brasil, entre
outras.

Dessa forma, o Ministério Publico de Contas do Estado de Minas Gerais (MPC-MG), como fiscal da ordem
juridica, na defesa do interesse publico, demonstrou sua preocupacao com referida parceria e com a
retrocitada sociedade em conta de participacao estabelecida entre a CBMM e a Codemig, que pode
ter ocasionado resultados impactantes na arrecadagdo desta e, por consequéncia, do estado de Minas
Gerais.

Os principios constitucionais administrativos presentes no texto do caput do art. 37 devem reger toda
atividade da administracdo publica, independentemente de qual seja o regime de sua acgéo, se publico
ou privado.

4 Conforme, v.g., previsto no balanco geral do Estado, exercicio 2007, processo n. 747.679:“Ressalta-se que o Centro Administrativo do Governo
Mineiro, a ser instalado no acesso ao Aeroporto de Confins, definido inicialmente para contratagdo sob o regime de PPP, em abril/2007, teve
seu formato alterado para a modalidade de concesséo, realizada pela Codemig e avaliado em R$ 880 milhdes”.

5 Disponivel em: <http://www.codemig.com.br> e <http://www.codemig.com.br/atuacao/mineracao/mineracao-de-niobio/>. Acesso em: 8
jan. 2021.
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Entre os principios elencados para apreciacdao do caso em tela, merece destaque o principio da
publicidade, “importante principio instrumental, indispensavel para a sindicabilidade da legalidade, da
legitimidade e da moralidade da acdo do Poder Publico”¢ E por meio da publicidade que se viabiliza o
exercicio dos controles externo e social dos atos da administracao publica.

A tentativa de “fuga para o direito privado’, por meio da formalizacdo de sociedade em conta de
participacao, denominada pela doutrina como “sociedade oculta ou secreta”, na qual a Codemig,
empresa estatal da administracao indireta do estado de Minas Gerais, figura como sécio participante,
é por si sé demasiadamente grave. Esse fato, somado a prorrogacdo do contrato sem licitacdo ou
transparéncia da contratacao por periodo superior a 30 anos, representa violacdo frontal aos principios
da publicidade e da moralidade. Reitere-se que referido modelo foi elaborado no estado de Minas Gerais
ainda na década de 1970, em pleno regime ditatorial de excecao vivido pelo Estado brasileiro, tendo
sido renovado ja sob a égide da ordem constitucional vigente de 1988, em afronta direta aos principios
da administracao publica e mesmo aos do Direito Privado.

Lado outro, mesmo pela 6tica do Direito Privado, haveria violacdo aos preceitos de ordem publica,
limitacdo a liberdade de contratar. Nesse sentido, Orlando Gomes ensina que:

A liberdade de contratar, propriamente dita, jamais foi ilimitada. Duas limita¢des de carater
geral sempre confinaram-na: a ordem publica e os bons costumes. Entendia-se, como
ainda se pensa, que as pessoas podem auto-regular seus interesses pelo modo que lhes
convenha, contando que nao transponha esses limites. (...) Em larga generalizacdo, pode-
se dizer que as limitacdes a liberdade de contratar inspiram-se em razao da utilidade social.
Certos interesses sao considerados infensos as bases da ordem social ou se chocam com
0s principios cuja observancia por todos se tem como indispensavel a normalidade dessa
ordem. Diz-se, entdo que ferem as leis de ordem publica e os bons costumes.®

Considerando, ainda, o principio constitucional da moralidade, tem-se, no minimo, a caracterizacdo de
um contrato imoral.

Os bens e interesses publicos ndo pertencem a administracao publica, tampouco aos gestores, que
devem apenas geri-los, conserva-los e por eles velar em prol da coletividade, essa, sim, a verdadeira
titular dos direitos e interesses publicos. A administracdo ndo tem a livre disposicdo dos bens e interesses
publicos, porque atua em nome de terceiros.

Sempre que o Estado celebra contratos, ainda que sob a égide do Direito Privado, deve observar os
principios do Direito Publico®.

Em caso andlogo, o Tribunal de Contas da Unido (TCU), ao analisar sociedades com proposito especifico
(SPE) da Petrobras, entendeu ser competente para exercer o controle externo sobre essas sociedades.'

A criacdo de sociedade em conta de participacao'’ constitui consciente e perversa fuga para o Direito
Privado na tentativa de burlar as formas de controle as quais esta submetida a administracao publica.

6 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e parte especial. 16. ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2014.

7 ASSIS, Olney Queiroz. Direito societario. Sdo Paulo: Damasio de Jesus, 2004. p. 278.

8 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 25-26.

9 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; AREDES, Sirlene Nunes; MATOS, Frederico Nunes de (coord.). Contratos administrativos: estudos em
homenagem ao professor Florivaldo Dutra de Araujo. Belo Horizonte: Férum, 2014.

10 TCU. Autos n. 006.232/2008-8. Relator: Min. André Luis de Carvalho. Data da sesséo: 3/6/2015. Disponivel em: https://contas.tcu.gov.br/juris/
SvlHighLight?key=41434f5244414f2d434f4d504c45544f2d31333838353732&s0rt=RELEVANCIA &ordem=DESC&bases=ACORDAO-COMPL
ETO:&highlight=&posicaoDocumento=0&numDocumento=1&totalDocumentos=1. Acesso em: 14 set. 2016.

11 Segundo consta da Escritura Publica lavrada no Cartdrio do 6° Oficio de Notas de Belo Horizonte/MG, Livro 98-A, Folhas 156, clausula 192:
“que, como parte integrante e essencial do acordo de associacao referido nas clausulas 42 e 62 desta escritura, a CBMM contrata com a Camig
[atual Codemig] sociedade em conta de participacao, admitindo a Camig como participante nos lucros liquidos realizados no beneficiamento
e industrializagao do pirocloro que vier a adquirir da Comipa (...)"
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Logo, ao se analisarem os detalhes do caso concreto, a sua constituicao configura vinculo juridico
suficiente para caracterizar controle. Ainda que pela 6tica do Direito Privado, haveria limitacdo a
liberdade de contratar, ja que a formacgéo de “sociedade oculta” por entidade da administracdo publica,
como é o caso da Codemig, leva a violacdo da ordem publica e dos bons costumes,'? aplicdveis a gestao
do interesse publico.

Imprescindivel, portanto, que haja controle pela Corte de Contas na fiscalizacdo dos atos e das
sociedades, da Comipa e das relagbes travadas pelas sociedades envolvidas, tendo em vista a relevancia
estratégica e econdmica do nidbio para Minas Gerais e para o pais, bem como da participacao relevante
da Codemig, independentemente das aparéncias que os agentes envolvidos tentaram dar a realidade
manifesta.

Ademais, o vinculo societdrio com a Codemig, que possui interesse e participacdo relevantes, aliado
ao interesse socioecondmico e estratégico na atividade e ao risco do estado de Minas Gerais tornam
inquestionavel o dever de prestar contas a sociedade e aos 6rgaos de controle, sendo irrelevante para
essa conclusdo eventual forma de constituicdo da pessoa juridica, diante do principio da busca da
verdade material, previsto expressamente no art. 104 do regimento interno da Corte de Contas mineira.

No tocante a competéncia dos Tribunais de Contas, o art. 71, II,'* e o art. 70, paragrafo Unico,' todos da
Constituicao da Republica de 1988 (CR/88), expressam que nao apenas os administradores de recursos
publicos, mas também os demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administracao
direta e indireta, além daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que
resulte prejuizo ao erario, devem ter suas contas submetidas aos Tribunais de Contas, o que é aplicavel
a todas as Cortes de Contas, com base no principio da simetria, sendo nesse exato sentido o que consta
do texto da Constituicao do Estado de Minas Gerais de 1989."

O STF se posicionou sobre o tema e ratificou, na oportunidade, o entendimento que ja estava evidente no
texto constitucional. O ministro Luiz Fux, em voto aprovado pela 12 Turma, reiterou que a competéncia
de fiscalizagdo do TCU sobre entidades privadas gestoras de recursos publicos existe antes mesmo de
essa ser expressamente prevista na CR/88 - antes da edicao da Emenda Constitucional n° 19/98, que
deu nova redacdo ao dispositivo -, 0 que ocorre com base no principio republicano, ndo aceitando
excegoes.'®

12 GOMES, Contratos, op. cit., p. 25:“Os contratos que tém causa contraria a leis de ordem publica e aos bons costumes sao nulos. Declarando-
os invalidos, o ordenamento juridico estatui, por esse modo, limitagdes de ordem geral a liberdade de contratar”.

13 Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Uniao, ao qual compete:
Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administracao direta e indireta,
incluidas as fundacdes 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 erdrio publico; [g.n]

14 Art. 70.(...)

Paragrafo unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre
dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacdes de natureza pecunidria.

15 Constituicdo Estadual/MG:

Art. 74 (...)

§ 1°- Afiscalizacdo e o controle de que trata este artigo abrangem:

| - alegalidade, legitimidade, economicidade e razoabilidade de ato gerador de receita ou
determinante de despesa e do de que resulte nascimento ou extin¢ao de direito ou obrigacao; (...)
§ 20 - Prestara contas a pessoa fisica ou juridica que:

| - utilizar, arrecadar, guardar, gerenciar ou administrar dinheiro, bem ou valor publicos ou pelos quais responda o Estado ou entidade da
administracdo indireta; ou
Il - assumir, em nome do Estado ou de entidade da administracao indireta, obrigagdes de natureza pecunidria.
[....
Art. 76. O controle externo, a cargo da Assembleia Legislativa, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas, ao qual compete: (...)
I - julgar as contas dos administradores e demais responséveis por dinheiro, bem ou valor publicos, de 6rgdo de qualquer dos Poderes ou de
entidade da administragao indireta, facultado valer-se de certificado de auditoria passado por profissional ou entidade habilitados na forma
da lei e de notdria idoneidade técnica; [g.n].

16 Supremo Tribunal Federal. MS n. 26.969. Relator: min. Luiz Fux. Julgado em: 18 nov.2014, 12 Turma, DJ de 12 dez. 2014.
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No caso ora em analise,a Companhia Mineradora do Pirocloro de Araxa, de acordo com escritura publica,
tem o propésito de realizar a lavra de pirocloro — uma das principais fontes de niébio'” — e minérios
de coldbmbio constantes nas minas sob concessao da Codemig e da CBMM, no municipio de Araxa,
com as descricbes constantes na referida escritura. Portanto, um bem sob titularidade da Codemig
encontra-se na posse direta da Comipa, que é responsavel por realizar a respectiva exploracao, o que,
apenas por si so, reclama a incidéncia do art. 71, Il, da CR/88, c/c art. 76, ll, da Constituicao Estadual/
MG, fundamentando a competéncia do Tribunal de Contas para julgar as contas desta e das sociedades
entabuladas, verdadeiro poder-dever.

Por sua vez, foi pactuado o recebimento pela Codemig de percentual do lucro liquido, como ja
mencionado. Contudo, somente com a fiscalizacdo das contas da Comipa e das sociedades relacionadas
seria possivel verificar o atendimento ao interesse publico e a regularidade dos recursos publicos
envolvidos.

Fica evidenciado, assim, que a Comipa e as sociedades em analise conduzem a geracdo de receitas para
a Codemig, que se trata de empresa estatal mineira cujo dever de prestar contas ao Tribunal de Contas
é inquestionavel, o que atrai a aplicagao do art. 74, §1°, 1, e §2°, da Constituicao Estadual/MG.

Assim, o poder-dever de fiscalizacdo desta Corte de Contas e os correlatos deveres dos jurisdicionados
em prestar as contas, in casu, também se tornam imprescindiveis e indubitaveis. A Lei Organica do
Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais'® também nesse sentido dispoe.

Por fim, tendo em vista o entendimento do STF exposto, bem como o0 do TCU, a manutencao do interesse
publico prevalece em um juizo de ponderacao frente a peculiaridades societdrias existentes em
determinados arranjos juridicos, motivo pelo qual ndo é necessério que esta andlise seja aprofundada na
seara do Direito Empresarial, as quais sao questionaveis, ja que as normas constitucionais ja demonstram
a obrigacao da Comipa e das sociedades envolvidas de prestar contas ao TCE/MG.

Portanto, da mesma maneira no caso em exame, considerando que um dos motivos das sociedades
em andlise, no tocante a visdao da Codemig,' foi a perpetuacao do interesse publico na exploracdo da
mina em Araxd para geracao de receitas, esta deve ser fiscalizada, motivo pelo qual se imp6e o controle
externo.

Assim, ndo resta duvida de que, seja pelo controle exercido pela Codemig, seja pela relevancia e pelo
risco para o estado de Minas Gerais, o Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais é competente para
exercer controle externo ora debatido.

Ademais, o vinculo com a Codemig, que possui interesse e participacao relevante, aliado ao interesse
socioecondmico e estratégico na atividade para o estado de Minas Gerais tornam inquestionaveis o
dever de prestar contas a sociedade e aos 6rgaos de controle.

17 Disponivel em: http://recursomineralmg.codemge.com.br/wp-content/uploads/2018/10/Niobio.pdf. Acesso em: 21 jan. 2021.

18 Lei Complementar estadual/MG n° 102/2008, Art. 3°. Compete ao Tribunal de Contas: (...) lll - julgar as contas dos administradores e demais
responsdveis por dinheiro, bens ou valores publicos, de 6rgédo de qualquer dos Poderes do Estado ou de Municipio ou de entidade da
administracdo indireta estadual ou municipal; (...) XIl - fiscalizar as contas das empresas, incluidas as supranacionais, de cujo capital social o
Estado ou o Municipio participem de forma direta ou indireta, nos termos do ato constitutivo ou de tratado; (...) XXIII - fiscalizar a aplicagao
de recursos publicos estaduais ou municipais repassados a entidades dotadas de personalidade juridica de direito privado;

19 Segundo constou no Processo n. 912.324/TCEMG, referente ao balango geral do estado ano de 2013: “Ressalta-se que o acordo existente
com a CBMM tem prazo que expira em 1° de janeiro de 2033, ou seja, em menos de vinte anos, o que demonstra a necessidade de visualizar
a expectativa de retorno dos investimentos feitos pela Codemig’, cuja aplicacdo de recursos publicos ndo sofre uma “despublicizacéo’, nos
termos do entendimento do STF, motivo que demanda a devida fiscalizagdo desta Corte de Contas.
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DAS DISPONIBILIDADES DE CAIXA DOS FUNDOS DE PREVIDENCIA
DOS REGIMES PROPRIOS DE PREVIDENCIA SOCIAL

Sara Meinberg Schmidt de Andrade Duarte

Procuradora do Ministério Publico de Contas do Estado de Minas Gerais.
P6s-Graduagdo em Poder Legislativo (especializagao) na PUC Minas.

Abordaremos a controvérsia relativa ao depdsito das disponibilidades de caixa dos fundos de previdéncia
do Regime Préprio de Previdéncia Social.

O sistema previdencidrio brasileiro assenta-se em trés pilares: o Regime Geral de Previdéncia Social
(RGPS), de carater contributivo, administrado pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS); o Regime
Préprio de Previdéncia Social (RPPS), de cardter contributivo, assegurado exclusivamente aos servidores
publicos titulares de cargo efetivo; e a Previdéncia Complementar, facultativa, que supre necessidade
de renda adicional e pode ser administrada por entidades fechadas ou abertas de previdéncia
complementar, nos termos do art. 33 da Emenda a Constituicdo da Republica (EC) n° 103, de 2019.

A reforma do sistema previdencidrio, iniciada com a EC n° 20, de 1998, ocorreu com a combinacdo
dos regimes de financiamento, de modo que ndo suprimiu o regime financeiro de reparticdo simples e
tampouco o substituiu pelo de capitalizagao.

No sistema de reparticao simples (ou sistema de caixa), os beneficios previdenciarios sao pagos (pelo
caixa do Tesouro ou do Instituto de Previdéncia) com as contribuicdes recebidas dos segurados. Os
recursos faltantes sao complementados pelo poder publico. Desse modo, cada geracdo de participantes
ativos paga os beneficios da geracdo que a antecedeu.

No sistema capitalizado (ou pré-financiado), as contribuicdes previdencidrias recebidas no presente
tém por finalidade o pagamento de beneficios futuros. O sistema possui um fundo de ativos gerado
pela acumulacao das contribuicbes dos participantes e do ente federado patronal. As reservas
sao constituidas ao longo da vida do servidor. Assim, cada geracao de servidores constitui reservas
capitalizadas, que devem garantir o pagamento de seus préprios beneficios futuros.

No RPPS, apds a EC n° 20/1998, o modelo capitalizado serve-se para o financiamento dos seus principais
beneficios previdenciarios — a aposentadoria e a pensao. Mister, pois, um apurado e constante estudo
dos seus custos e do respectivo financiamento, sendo necessaria a elaboracdo de célculos atuariais e
revisdes periddicas, visando assegurar que os recebimentos de ativos no presente sejam suficientes
para a liquidacao dos pagamentos futuros.

O sistema capitalizado exige a constituicdo de vultosas reservas financeiras. A administracdo desses
recursos impde acurada responsabilidade e controle, eis que servirao para o pagamento de beneficios
futuros.

A consideravel soma de recursos geridos por esses fundos deve ser amparada por medidas de cunho
preventivo, protetor, de salvaguarda, uma vez que é movimentada em instituicbes financeiras por
longos periodos, estando, portanto, exposta a riscos de toda ordem, inclusive aqueles inerentes ao
mercado financeiro.
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Por isso, dada a natureza dos recursos geridos pelos fundos de previdéncia do RPPS, os sistemas de
controle devem dedicar especial atencao a protecao das suas reservas financeiras, que constituem o
requisito para a solidez dos referidos regimes.

Considerando a sua importancia para a higidez do sistema previdenciario, passamos a tratar da celeuma
sobre o depdsito das disponibilidades de caixa dos fundos de previdéncia do RPPS em instituicoes
financeiras ndo oficiais.

1Daprevisao constitucionalrelativaadisponibilidade de caixados entesfederados

A Constituicao da Republica de 1988 (CR/88) estabeleceu, como regra, que as disponibilidades de caixa
dos estados, do Distrito Federal e dos municipios sejam depositadas em instituicdes financeiras oficiais,
mas previu a possibilidade de a lei tratar de excepcionalidades:

Art. 164. A competéncia da Unido para emitir moeda serd exercida exclusivamente pelo
Banco Central.

§3°. As disponibilidades de caixa da Unido serdo depositadas no Banco Central; as dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e dos érgaos ou entidades do Poder Publico e
das empresas por ele controladas, em institui¢des financeiras oficiais, ressalvados os casos
previstos em lei. (Grifo nosso.)

A regra é o depésito das disponibilidades de caixa em instituicao financeira oficial. Entretanto, ha
possibilidade de ressalva ser prevista em lei.

Percebe-se que o objeto tutelado pelo texto constitucional ndo sdo apenas as disponibilidades de caixa
dos entes federados propriamente ditos, mas também das suas entidades g, inclusive, das empresas por
ele controladas.

Resta claro que os recursos dos fundos previdenciarios se encontram sob o manto protetor, sejam eles
geridos por uma autarquia previdenciaria ou instituto previdenciario constituido sob outra natureza
juridica.

2 Da necessidade de lei formal para tratar da ressalva constitucional

O constituinte origindrio tornou obrigatéria a regulamentacao por meio de lei formal de eventual
ressalva a regra geral que obriga o depdsito das disponibilidades de caixa dos entes federados em
instituicdes financeiras oficiais. Trata-se do principio da reserva de lei.

Dessaforma,acompeténcia paralegislar sobre eventual ressalva aregrado depésito das disponibilidades
de caixa dos estados e municipios em instituicdo financeira oficial é indelegavel. Nado pode, pois, ser
delegada a qualquer outro érgao que nao seja a Casa Legislativa, uma vez que qualquer outra fonte
infralegal para regulamentar a matéria foi afastada.

3 Da natureza da lei exigida para disciplinar a ressalva constitucional

O retorno ao texto constitucional é imprescindivel para a identificacdo da natureza da lei que pode
disciplinar a excecao constitucional.
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O art. 164, § 3°, da CR/88, encontra-se inserido no Titulo VI, que disciplina a Tributacao e do Orcamento;
no Capitulo Il, que regula as Financas Publicas; em sua Secao |, que trata das normas gerais:

TITULO VI

DA TRIBUTACAO E DO ORCAMENTO
CAPITULOII

DAS FINANCAS PUBLICAS

SECAO |

NORMAS GERAIS

Por forca do art. 163, |, da CR/88, a matéria relativa a finangas publicas deve ser disciplinada por meio de
lei complementar:

Art. 163. Lei complementar dispora sobre:
| - finangas publicas;
(...).

Por se tratar de matéria afeta ao Direito Financeiro, a edicdo de normas gerais é da competéncia
legiferante da Uniao:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

| - direito tributario, financeiro, penitenciario, econdmico e urbanistico;

(...)

§ 1°- No ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Uniéo limitar-se-d a
estabelecer normas gerais.

O art. 40, § 22, introduzido pela EC n° 103, de 2019, dispbe que o modelo de arrecadacao, aplicagdo e
utilizacdo dos recursos do RPPS deve ser regulamentado por meio de lei complementar federal:

Art. 40. O regime préprio de previdéncia social dos servidores titulares de cargos efetivos
tera carater contributivo e solidario, mediante contribuicdo do respectivo ente federativo,
de servidores ativos, de aposentados e de pensionistas, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial.

(...)

§ 22 -Vedada a instituicdo de novos regimes préprios de previdéncia social, lei
complementar federal estabelecerd, para os que ja existam, normas gerais de organizagao,
de funcionamento e de responsabilidade em sua gestao, dispondo, entre outros aspectos,
sobre:

| - requisitos para sua extin¢do e consequente migragdo para o Regime Geral de
Previdéncia Social;

Il - modelo de arrecadacgdo, de aplicacdo e de utilizagdo dos recursos;
(...)

V - condigdes para instituicdo do fundo com finalidade previdenciaria de que trata o
art. 249 e para vinculagao a ele dos recursos provenientes de contribuicdes e dos bens,
direitos e ativos de qualquer natureza; (...). (Grifo nosso.)

O constituinte reformador de 2019 foi expresso ao exigir que o modelo de aplicagao e utilizacdo dos
recursos dos RPPS seja disciplinado por norma geral editada por lei complementar federal.
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Logo, concluimos que as disponibilidades de caixa dos entes publicos devem ser depositadas, em regra,
em bancos oficiais, salvo se lei complementar nacional dispuser de forma diferente.

4 Da legislacao complementar nacional vigente

No exercicio da sua competéncia legiferante para dispor sobre normas gerais de Direito Financeiro, a
Unido editou a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) — Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000 -,
que, em seu art. 43, dispoe:

Art. 43. As disponibilidades de caixa dos entes da Federacdo serao depositadas conforme
estabelece o § 30 do art. 164 da Constituicao.

§ 1° As disponibilidades de caixa dos regimes de previdéncia social, geral e préprio dos
servidores publicos, ainda que vinculadas a fundos especificos a que se referem os arts. 249 e
250 da Constituicdo, ficardo depositadas em conta separada das demais disponibilidades de
cada ente e aplicadas nas condicées de mercado, com observdncia dos limites e condi¢ées de
protegdo e prudéncia financeira.

§ 2°E vedada a aplicacdo das disponibilidades de que trata 0 § 1° em:

| - titulos da divida publica estadual e municipal, bem como em acdes e outros papéis
relativos as empresas controladas pelo respectivo ente da Federacdo;

Il - empréstimos, de qualquer natureza, aos segurados e ao Poder Publico, inclusive a suas
empresas controladas. (Grifo nosso.)

A LRF, além de nao prever qualquer excecao a regra geral, disciplinou, em seu art. 43, outras normas que
reforcam o carater nitidamente protetor, que visam a salvaguarda das disponibilidades de caixa dos
fundos de previdéncia do RPPS.

5 Do conceito de instituicoes financeiras oficiais

Por fim, é importante observar que a definicao de instituicdes financeiras oficiais é tema de discussdes
doutrinarias.

Ha quem sustente que as disponibilidades de caixa possam ser aplicadas em qualquer instituicdo
bancéria legalmente constituida e autorizada a funcionar pelo Banco Central.

Todavia, como a lei e a Constituicdo ndo contém palavras inUteis, entendemos que a interpretacao
correta para a expressao “instituicao financeira oficial” € “instituicdo financeira publica’, ou seja, aquela
controlada pelo poder publico.

Outrainterpretacdo do texto constitucional implicaria a absurda hipdtese de uma lei autorizar o depésito
de recursos publicos em instituicdo financeira clandestina ou irregular. Trata-se, evidentemente, de
interpretacao constitucional desarrazoada e antijuridica.

Corrobora esse posicionamento a definicdo de “instituicdes financeiras oficiais” do professor Caldas
Furtado:'

(...) querer que a expressao instituices financeiras oficiais, cunhada pelo constituinte de
1988 no preceptivo sob exame, tenha o significado de instituicdes financeiras legalmente
constituidas e autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil, é pretender reduzi-la
a inutilidade, uma vez que ndo se tem noticia de banco que ndo esteja autorizado pelo
Banco Central.

Sabe-se, porém, que é principio basilar da hermenéutica juridica que a lei ndo contém
palavras intteis; tratando-se de termos constantes na Lei Fundamental, esse argumento de

1 FURTADO, J. R. Caldas. Direito Financeiro. 4. ed. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 503-504.
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interpretacdo fica ainda bem mais contundente. O certo é que o vocabulo oficiais ndo pode
figurar na Lei Maior desprovido de qualquer valor.

Confira-se o entendimento de Flavio C. Toledo Jr. e Sérgio Ciquera Rossi citados ainda pelo professor
Caldas Furtado, na mesma obra:

(...) ao contrario do que alguns afirmam, instituicdo financeira oficial ndo é aquela
regularmente habilitada pelo Banco Central; afinal, todas o sdo. O comando constitucional
refere-se a instituicdo financeira controlada pelo Poder Publico, a exemplo do Banco do
Brasil, Caixa Econédmica Federal e os bancos estaduais ainda nao privatizados. E nelas que a
Administracdo Municipal depositara seus haveres de caixa.

Desse modo, concluimos que instituicao financeira oficial é instituicdo financeira publica, controlada
pelo poder publico.

6 Conclusao

O constituinte originario, ao determinar que as disponibilidades de caixa dos estados, do Distrito Federal
e dos municipios sejam depositadas em instituicoées financeiras oficiais, incluiu ndo sé os recursos dos
orgdos, mas também das entidades e até mesmo os das empresas por eles controladas. Portanto, os
recursos dos institutos de previdéncia estdo incluidos na limitagdo constitucional (art. 164, § 3°).

E clara a intencéo do constituinte originario de proteger os recursos publicos. No mesmo sentido é a
preocupacao do legislador ao tratar, na LRF, das disponibilidades de caixa dos regimes de previdéncia.

No caso dos fundos de previdéncia dos RPPS, a cautela deve ser ainda maior, haja vista que eles séo
fortemente capitalizados e seus recursos sao guardados durante longo periodo para uso futuro, razao
pela qual a sua administracao deve ser a mais prudente.

Nao ha lei complementar nacional que discipline ressalva a regra do depésito das disponibilidades de
caixa dos RPPS em instituicao financeira oficial. Pelo contrario, a lei vigente que trata da matéria (LRF)
nao contém excecao a regra geral, mas, de outro modo, abriga, em seu art. 43, normas que reafirmam a
regra geral constitucional.

Por fim, destacamos a inovacao introduzida pela EC n° 103/2019, que acrescentou o inciso Xlll ao art.
167 da CR/88 e vedou a transferéncia voluntdria de recursos, a concessdo de avais, as garantias e as
subvencodes pela Unido, e a concessao de empréstimos e de financiamentos por instituicdes financeiras
federais aos estados, ao Distrito Federal e aos municipios na hipétese de descumprimento das regras
gerais de organizacao e de funcionamento de regime préprio de previdéncia social.

Por todo o exposto, entendemos que nao existe autorizacao legislativa excepcional para o depésito de
recursos dos fundos de previdéncia do RPPS em bancos ndo oficiais, isto é, em institui¢cées financeiras
nao controladas pelo poder publico.
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O CONTROLE DOS SUPRIMENTOS GOVERNAMENTAIS PELO TRIBUNAL DE
CONTAS: UMA ANALISE DA DENUNCIA N° 1.066.682, DO TCE/MG*

Jair Eduardo Santana
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Administrador certificado pelo ICSS (énfase em
Investimentos).

1 BREVE INTRODUCAO AO TEMA

Valendo-me de acérdéo proferido pelo Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais (TCE/MG) — adiante
serd referenciado —, aproveitei a especial oportunidade' para apartar e enfatizar aspectos da decisao
que estao entrelacados com as atividades de controle da administracao publica e dizem respeito aos
suprimentos governamentais? (corriqueiramente denominados de “licitacbes publicas” ou “compras
publicas”).

Dito acérdao, tal qual muitos outros oriundos das mais diversas Cortes de Contas em nosso pais, destaca
a permanente necessidade de “planejamento das compras publicas”. E, muito embora haja nesse setor
uma antiga e insistente recomendacdo (ou determinacédo) para “haver planejamento’, é fato que na
pratica o assunto desde sempre deixa muito a desejar. No geral, a palavra “planejamento” é despida de
qualquer significado concreto.

Nesse contexto, a atividade de controle da administracao publica — especialmente aquela exercida no
ambito das competéncias dos Tribunais de Contas — se apresenta como via adequada para introjetar
e transformar a letargia do “planejamento” em hébito e local comuns, fazendo com que as principais
atividades do ciclo dos suprimentos publicos sejam submetidas a devida planificacao.

2 ACORDAO DO TCE/MG (DENUNCIA N° 1.066.862)

De modo resumido,® a Denuincia n° 1.066.862, voto de Relatoria do Conselheiro Sebastido Helvecio
(julgamento em 03.03.2020, por unanimidade), tratou de revogacao (irregular) de pregao presencial,
deflagrado por determinada Prefeitura Municipal objetivando a locacdo de tendas, barracas, banheiros
quimicos, som/iluminacao e palco para as comemoracdes do aniversario de emancipacgao politico-
administrativa do municipio.

Decorrido o certame e feita a declaracdo dos vencedores, a Autoridade Maxima entendeu por bem
revoga-lo ao argumento de que os precos estavam acima do praticado no mercado, ocorrendo um
equivoco na obtencdo dos valores de referéncia, os quais ndo refletiam a realidade do mercado.

* Artigo inédito

1 Honrado recebi o convite para colaborar com a Revista do MPC-MG (Ministério Publico de Contas do Estado de Minas Gerais), Controle em
Foco - Revista do MPC/MG, a qual fora criada por Resolucdo (n° 17) em 29 de outubro de 2020. E, de modo especifico, nos foi dada a grata
incumbéncia de escrever artigo de jurisprudéncia comentada.

2 Sobre Supply Chain Management (SCM) e o Setor Publico, consulte SANTANA, Jair Eduardo. Termo de referéncia e compras publicas. Revista
Solugées em Licitagdes e Contratos, Sao Paulo, ano 3, ago. 2020.

3 Substrato no Informativo de Jurisprudéncia do TCE/MG (Belo Horizonte, 1° de marco a 15 de marco de 2020, n° 210).
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Por ndo haver tempo hdbil para realizar novo procedimento, a administracdao publica contratou
diretamente uma associacao para a execucao dos servicos do certame revogado, o que geraria economia
para os cofres publicos.

Enfrentando os fatos, o relator firmou premissa bdsica segundo a qual ha de se observar que, antes
de celebrar qualquer contrato, decorrente de procedimento licitatério ou de contratacdo direta, a
administracao publica deve apurar o valor estimado da contratacao.

Destacou o relator, ainda, que o prefeito, ao utilizar a justificativa de uma discrepancia entre os precos
orcados no pregdo com a média daqueles praticados em anos anteriores para a realizacdo do mesmo
evento para revogacdo do certame, somada a falta de tempo habil para a deflagracdo de um outro
certame, para, assim, contratar a prestacao do mesmo objeto licitado por meio de um convénio, revela,
no minimo, falta de planejamento para a realizacdo de um evento que é anualmente comemorado no
municipio.

Mesmo que a defesa tenha alegado boa-fé e a realizacdo de contratacdo mais vantajosa para a
administracao, o voto do conselheiro julgou procedente o presente apontamento de irregularidade
denunciado (no sentido de entendimento da Unidade Técnica e do Ministério Publico de Contas) e
aplicou multa ao prefeito municipal no valor de R$ 2.000,00, tendo em vista que a revogag¢do do
certame se deu pela falta de planejamento, e ndo por fato superveniente, como previsto no art. 49, caput,
da Lei n° 8.666/1993, eis que os precos pesquisados e orcados compuseram o Termo de Referéncia
do procedimento licitatério. Restou a recomendacgdo ao gestor para que, nos certames posteriores,
antecipe o planejamento das licitacées para a realizacdo do evento, efetivando previamente a pesquisa
de precos, priorizando a qualidade e a diversidade das fontes para obtencao de precos mais proximos e
condizentes com a realidade do mercado.

III

Entendeu o relator que a contratacao, “travestida de emergencial” via convénio com a associacao, foi
causada pela desidia administrativa, na linha da Segunda Camara do TCU, na Decisao n° 300/1995 e
no Acérdao n° 771/2005, ao tratar da dispensa prevista no art. 24, inciso IV, da Lei n° 8.666/1993, em
que se discorreu que a “falta de planejamento do administrador néo é capaz de justificar a contratagéo
emergencial’ E, na Decisdo n° 138/1998 - Plenario TCU, constou que “ndo pode o administrador incorrer
em duplo erro: além de ndo planejar as suas atividades, permitir que a sua desidia cause maiores prejuizos
d Administragéo e/ou a terceiros”.

3 COMENTARIOS

O fato central da Denuncia n° 1.066.862 — a revogacdo do certame realizado - é antes de tudo ato
administrativo e, como tal, deveria respeitar com precisdao os contornos previstos nas normas de
incidéncia. O desfazimento da licitacdo por revogacdo* (diz a norma) deve ser fundamentado em
“razoes de interesse publico decorrente de fato superveniente devidamente comprovado, pertinente e
suficiente para justificar tal conduta” (art. 49 da Lei n° 8.666/1993).

Como pontuou o relator por outro modo, nao se enquadra no conceito de “fato superveniente” o
suposto equivoco na formacao dos precos da licitacao realizada.

Aparentemente simples, o caso desperta muita atencao porque o objeto contratado (locacao de tendas,
barracas, banheiros quimicos, som/iluminacdo e palco) se destinava as comemorac¢des do aniversario de
emancipacéo politico-administrativa do municipio, festejo que paradoxalmente se realiza anualmente
naquela cidade.

4 Que nao se confunde com a anulagdo.
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Sob tal perspectiva, emerge como tema periférico, transmudando-se para assunto principal, a desidia
para com o “planejamento da licitacdo” porque teve a administracao publica quase um ano, passado o
festejo, para preparar as comemorac¢des do ano subsequente.

Essa dimensdao sempre nos importou demasiadamente. A nossa antiga insisténcia e obsessao para
tal ponto nos levou a publicar® no passado, entre outros trabalhos académicos, o livro Planejamento
nas licitacoes e contratacdes governamentais: estratégias para suprimentos publicos, obra de objetivos
sincrénicos aqueles que visam disseminar a cultura do planejamento nas aquisi¢des governamentais.

Entendo que diversos fatores contribuem para o generalizado descaso no tocante a essa fase ou etapa
importante do ciclo das compras publicas.

Um desses fatores (segundo imaginamos) é a auséncia de norma impositiva, mitigada doravante pelo
recente marco regulatério aprovado® pelo Parlamento nacional (em fase de sancdo no momento em
gue se produz este artigo).

A nova norma, tal qual aprovada pelos legisladores, dedica (enfim) inUmeros mandamentos destinados
ao planejamento dos suprimentos.

No entanto, tenhamos ou ndao comandos dednticos em breve (pela nova norma), surgira por certo a
necessidade de “introjecdo dessa cultura planificadora em nosso meio’, pois de nada adiantara se ndo
houver acatamento da lei. O ingrediente comportamental (que refoge do mundo do “dever-ser”) é
superlativo entre nés, brasileiros.

Tive a oportunidade de registrar’ que:

(...) a palavra planejamento ndo costuma fazer parte do glossario brasileiro. Faz parte da
cultura nacional exatamente o inverso: o ndo-planejar. Arrisco dizer que somos o povo do
nao-planejamento.

Ndo tenho autoridade para discutir a dimensdo disso nos dominios antropoldgico,
socioecondmico ou em outros que se queira pontuar o tema. Mas sob o aspecto das
estruturas governamentais posso afirmar que a premissa posta é valida e no Setor dos
Suprimentos Publicos ndo é diferente. Estamos longe de efetivar um planejamento minimo.

Sempre divulguei,® com olhos para a regulacao de outros paises,

(...) uma curiosidade bem marcante no tocante ao gasto publico que estd embalado pela
lei orcamentaria anual. Esta autoriza a realizacdo de despesas e fixa, de modo estimado, os
ingressos que advirdo para os cofres publicos.

Sabemos de antemao ao exercicio financeiro vindouro todas as despesas que serao
realizadas (porque isso é uma autorizacao dada pelo Parlamento segundo as nossas regras
orcamentdrias). Mas ndo temos ideia, curiosamente, de um plano de prévio e anual de
compras publicas que, noutra dimensdo, gerardo as ja autorizadas despesas. Esse ja é um
dado assustador.

E dizer: ndo nos preparamos previamente para realizar as ‘“compras publicas”.

5 SANTANA, Jair Eduardo. Planejamento nas licitagbes e nas contratacdes governamentais. Estratégias para suprimentos publicos. Curitiba:
Editora Negdcios Publicos, 2015.

6 Projeto de Lei — PL n° 4253/2020 aprovado no Senado Federal; substitutivo aos Projetos 163/1995 e 559/2013. Relator senador Antonio
Augusto Junho Anastasia. Dito PL “Estabelece normas gerais de licitacao e contratagao para as administragoes publicas diretas, autarquicas e
fundacionais da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; altera as Leis n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cédigo de Processo
Civil), n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004, e o Decreto- Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Codigo Penal); e revoga dispositivos da Lei n° 12.462, de 4 de agosto de 2011, e as Leis n° 8.666, de 21 de junho de 1993, e n° 10.520, de 17
de julho de 2002".

7 SANTANA, Planejamento nas licitacdes e nas contratagbes governamentais, op. cit.

8 Ibidem.
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No entanto, simplesmente “fazer um plano prévio e anual de compras” ndo é tao somente “relacionar
as compras do préximo ano”. E, como disse o ministro Bruno Dantas do TCU, no Acoérdao n°
588/2018 - Plenario, referindo-se a tema analogo, “tem-se o risco de que a estratégia nao passe de
‘pedacos de papel”.

Longe estamos do ideal® e talvez a nova norma possa trazer alento ao setor.

De regra ndo temos indicadores para os Suprimentos, raramente falamos em metas,
desempenho, avaliagao dos riscos, de performance e assuntos tais inerentes ao Setor.

Dentre nés raramente se vé algo sistémico, consistente e de resultados efetivos. E que
para levar adiante um simples plano, dezenas, centenas ou talvez milhares de a¢des sejam
necessarias; e devem ser coordenadas entre os diversos atores que integram o processo.

Enfim, as vezes me deparo com pessoas bem intencionadas e cheias de 6timas ideias
em torno das Compras Publicas. Por vezes medidas tdpicas fantasticas sao postas em
discussdo. Porém — no geral - estdo acompanhadas da linearidade comum ao pensamento
cartesiano. E ndo se chega a 6timos resultados exatamente pela falta de planificacéo.

E quando me vejo obrigado a lembrar que um punhado de boas ideias nao é
necessariamente um plano. Alids, “um plano bem detalhado pode ser até animador,
mas nao é uma estratégia”.”®

Na minha visdo e dizendo por outras palavras, o ideal seria™

(...) a instituicdo, por lei nacional, da obrigatoriedade de elaboracdao de plano anual
de contratacdes devidamente acoplado aos resultados previstos para os respectivos
programas governamentais, estes expressos — por exemplo - no plano plurianual. E dizer, se
as compras publicas possuem fungbes (e, de fato, possuem) estas deveriam ser decantadas
sob a forma de politicas inseridas nos diversos planos governamentais e estes, de sua vez,
haveriam de ser a matriz ou, no minimo, vetorizar os suprimentos publicos para que estes
cumprissem, de fato, as suas relevantes fungoes.

E que pudessem elas, as compras publicas, serem avaliadas por seus resultados, uma vez avaliados
0s seus custos e metas, tudo alinhado com os planos estratégicos porventura existentes de modo a
subsidiar os planos orcamentarios.?

Uma vez que tenhamos norma impondo a obrigatoriedade de planejamento para as compras
governamentais, persisto nutrindo a crenca de que os Tribunais de Contas possuem destacado papel
que esta predestinado a promocao das melhorias e do aperfeicoamento que se fazem necessarios para
esse assunto.

Portal caminho e reforcando cada vez mais o foco no“planejamento das compras publicas’, seguramente
havera melhor performance de modo que indicadores basicos, como o tempo, o valor e a qualidade,
se juntardo a efetiva entrega e ao combate a corrupcao e ao desperdicio, materializando os principais
vetores que informam o setor.

Ou seja, o futuro préximo do controle externo sobre os suprimentos governamentais encontrara terreno
fértil no tema“planejamento das compras publicas”.

9 Ibidem.

10 MARTIN, L. Roger. Jogando para vencer. Como a estratégia realmente funciona. Harvard Business Review, Brasil, jan. 2014. p. 51.

11 SANTANA, Jair Eduardo. Termo de Referéncia. O Impacto da Especificacdo do Objeto e do Termo de Referéncia na Eficdcia das Licitacbes e
Contratos. 6. ed. Belo Horizonte: Férum, 2021.

12 Vide o PL n° 4253/2020 aprovado no Senado Federal, do qual consta: “os érgaos responsaveis pelo planejamento de cada ente federativo
poderao, naforma de regulamento, elaborar plano de contratag¢des anual, com o objetivo de racionalizar as contratagdes dos 6rgaos e entidades
sob sua competéncia, garantir o alinhamento com o seu planejamento estratégico e subsidiar a elaboragdo das respectivas leis orcamentdrias.’
E também: “A alta administracdo do 6rgdo ou entidade é responsavel pela governanca das contratacoes e deve implementar processos e
estruturas, inclusive de gestéo de riscos e controles internos, para avaliar, direcionar e monitorar os processos licitatdrios e os respectivos contratos,
com o intuito de alcancgar os objetivos estabelecidos no caput deste artigo, promover um ambiente integro e confidvel, assegurar o alinhamento
das contratagbes ao planejamento estratégico e as leis orgamentdrias e promover eficiéncia, efetividade e eficdcia em suas contratagées.”
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4 SUGESTAO DE LEITURA

O referencial bibliografico aqui deixado a titulo de sugestdo de leitura é parte da fonte de consulta
que utilizo para pesquisas e producao cientifica. O leitor, querendo aprofundar nos temas, encontrard
fundamento seguro para a melhor compreensdo do grande universo que é o assunto suprimentos
governamentais.
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1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

De acordo com o Tribunal de Contas da Uniao (TCU), a governanca publica organizacional compreende
essencialmente os mecanismos de liderancga, estratégia e controle postos em pratica para avaliar,
direcionar e monitorar a atuagdo da gestdo, com vistas a conducao de politicas publicas e a prestacao
de servicos de interesse da sociedade.’

Em verdade, a governanca se propde a preservar o valor da organizacdo, o que, transportado para a
realidade das organizacdes publicas, representa o atendimento da finalidade para a qual o 6rgdo ou
entidade publica foi criado, por meio da conducao de politicas publicas e da prestacao de servicos com
eficiéncia, qualidade e ética.

E consabido também que um dos pilares da governanca ¢ a integridade,? a qual tem o objetivo de
assegurar que a organizacao estd em conformidade com as leis e os principios éticos, bem como o de
promover a adocdao de medidas e a¢des institucionais destinadas a prevencao, deteccao, punicao e
remediacao de fraudes e atos de corrupgao.

O programa de integridade nas organizacdes publicas assume especial importancia para a efetividade
da Lei Anticorrupcao Empresarial - Lei n® 12.846/2013, pois ha que se ter uma sinergia entre o compliance
publico e privado, assegurando relagdes ético-negociais aceitaveis.

Nessa toada, o PL n°®4.253/2020, que cria o novo marco legal das licitacdes e contratos administrativos,
destaca, notadamente, o programa de integridade, tornando obrigatéria a sua apresentacdo pelo
contratado, especialmente nas contratacées de grande vulto. A apresentacao e qualidade do programa
também ficam estabelecidas como critério de desempate e medida de mitigacdo de penalidades.?

*Artigo inédito.

1 Referencial Basico de Governanca Organizacional para Organizagdo e outros entes jurisdicionados ao TCU, 32 edicdo, p. 36.

2 Art. 3°do Decreto n° 9.203/2017

3 Art. 25, § 4°. Nas contratacoes de obras, servicos e fornecimentos de grande vulto, o edital devera prever a obrigatoriedade de implantacdo
de programa de integridade pelo licitante vencedor, no prazo de 6 (seis) meses, contado da celebragao do contrato, conforme regulamento
que dispora sobre as medidas a serem adotadas, a forma de comprovacéo e as penalidades pelo seu descumprimento.

Art. 59. Em caso de empate entre duas ou mais propostas, serdo utilizados os seguintes critérios de desempate, nesta ordem:

(...)

IV - desenvolvimento pelo licitante de programa de integridade, conforme orientagdes dos 6rgaos de controle.

Art. 155. Serdo aplicadas ao responsavel pelas infragdes administrativas previstas nesta Lei as seguintes san¢oes:

(...)

§ 1° Na aplicagao das san¢des serdo considerados:

(...)

V - aimplantacdo ou aperfeicoamento de programa de integridade, conforme normas e orientagdes dos érgédos de controle.

Art. 162. Paragrafo Unico. A sancédo pelas infragdes previstas nos incisos VIl e XIl do caput do art. 154 desta Lei exigir4, como condi¢do de
reabilitagdo do licitante ou contratado, a implantagao ou aperfeicoamento do programa de integridade pelo responsavel.
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Ocorre que a maioria dos 6rgaos e entidades publicas sofre com a auséncia dos parametros que
compdem o sistema de integridade.

O Acérdédo n® 1.905/2017 — Plenario do Tribunal de Contas da Unido, de relatoria do ministro Marcos
Bemquerer, evidencia essa realidade. O estudo, voltado a coleta e andlise de informacgdes acerca do
estagio de implantacao dos sistemas de controles internos administrativos das organiza¢des municipais
de determinado estado, concluiu que 86,67% dos entes avaliados nao tém cédigo de conduta,
mecanismos adequados de coibicao dos desvios de natureza disciplinar e 6rgao de ouvidoria. E 100%
dos municipios ndo tém plano de capacitacgao.

Advirta-se que esse diagnostico espelha a realidade da maioria dos municipios brasileiros e a gravidade
da lacuna de estruturas basicas de controle e integridade.

Em ambito federal, para impulsionar a implantacdo da governanca e programa de compliance publico,
foi editado o Decreto n° 9.203/2017 e a Portaria n° 1.089/2018, da Controladoria Geral da Uniao (CGU),
com os procedimentos para estruturacao, execu¢ao e monitoramento de programas de integridade.
Alguns estados e municipios* estdo adotando a mesma medida, o que revela um movimento virtuoso
com vistas a mudanca desse cenario.

Em desfecho dessas consideracdes preliminares, o presente artigo se propde a tratar do programa
de integridade dos 6rgaos e entidades publicas, considerando sua relevancia para a efetividade da
governanca e os desafios para suaimplantacdo e implementacdo, considerando os resultados apontados
no Acérdao n°® 1.905/2017 - Plenario do TCU.

2 0S PARAMETROS DO PROGRAMA DE INTEGRIDADE

No dia 1° de agosto de 2013, foi promulgada a Lei n° 12.846, chamada Lei Anticorrupcdo Empresarial,
a qual prevé a responsabilizacao objetiva, administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de
atos lesivos a administracao publica, dando destaque as fraudes nas licitacdes e contratacdes publicas,®
com previsdo de sanc¢des administrativas de enorme impacto financeiro e reputacional para as
empresas envolvidas. Essas sancdes deverao ser aplicadas por meio de Processo Administrativo de
Responsabilizacao (PAR),® sendo certo que a existéncia de um programa de integridade na empresa a
ser punida pode ser considerado um elemento de mitigacdo da pena.

Essa lei foi requlamentada no ambito do Poder Executivo federal pelo Decreto n° 8.420/2015, o qual
prevé, no seu artigo 42, os requisitos minimos de um programa de integridade, a saber: compromisso
da alta administracao, analise periddica de riscos, cddigo e politicas de conduta, plano de capacitacao
permanente, canal de denuncias e monitoramento continuo. Portanto, para que se tenha um programa
de integridade, esses parametros devem ser adotados e, por sua natureza, executados como rotina nas
organizacgoes.

4 Decreto n°9.660/20 do estado de Goias; Decreto n° 55.416, de 21 de julho de 2020, do municipio de Séo Luis.

5 Art.5°(...)

IV - no tocante a licitagdes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacgao ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de procedimento licitatério publico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizagao de qualquer ato de procedimento licitatério publico;

) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo;

d) fraudar licitagdo publica ou contrato dela decorrente;

e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitagdo publica ou celebrar contrato administrativo;

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificagdes ou prorrogagdes de contratos celebrados com a administragao
publica, sem autoriza¢do em lei, no ato convocatério da licitagdo publica ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou

g) manipular ou fraudar o equilibrio econémico-financeiro dos contratos celebrados com a administragao publica;

6 As sangoes estdo previstas no art. 6° e art. 22 da Lei n° 12.846/2013: multa, publicagao extraordinaria da deciséo sancionadora, inscri¢do no
Cadastro Nacional de Empresas Punidas — CNEP.
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Diante do exposto, faz-se necessario a abordagem sobre os mecanismos destacados do programa de
integridade e sobre os esforcos que devem ser empreendidos para sua implantacéo.

3 OS DESAFIOS A SEREM ENFRENTADOS PELA ADMINISTRACAO PUBLICA NA
IMPLANTACAO DO MODELO PROPOSTO DE PROGRAMA DE INTEGRIDADE

3.1 Do comprometimento da alta direcao

Das variadas formas que comprovam o patrocinio do programa de integridade pela alta direcdo, o
exemplo de comportamento impar, em estrita consonancia com os valores e principios que pregam, é
de extrema importancia e deve ser o primeiro ato a ser observado por esse grupo, sob pena de o projeto
ser desacreditado pelos demais colaboradores. Outra demonstracao cabal de comprometimento é a
inclusdao do programa de integridade no planejamento estratégico da organizacdo e a participacao
ativa na sua implementacdo e bom funcionamento. A participagdo nos treinamentos e na capacitacao
relacionados ao programa também é ativo valioso, afinal, “o exemplo vem de cima”.

Para o pleno funcionamento da area de integridade, a alta administracdo deve, ainda, oferecer recursos
materiais, humanos e financeiros, bem como disponibilizar um canal de atendimento aos servidores e
colaboradores para quando surgirem dilemas éticos.

Nao ha duvida de que a pavimentacao do caminho para a externalizacdo do comprometimento da alta
direcdo na administracdo publica tem desafios que lhe sdo préprios e que podem ser observados no
diagnostico realizado pelo TCU, no Acérdao n° 1.905/2017 - Plenario.

Uma das situagdes aventadas no documento supracitado diz respeito a auséncia de governancga nas
organiza¢ées, comprometendo a implantagcdo do programa. A autonomia financeira e organizacional
que deve ser assegurada a area de compliance também é um problema emblematico, pois os érgaos
e entidades publicas estdo sofrendo grave crise econOmica que, somada as graves consequéncias da
pandemiada Covid-19, resultam em escassez de recursos financeiros. Do mesmo modo, aindependéncia
da instancia de compliance, tdo necessdria para sua eficacia e garantia de imparcialidade, decorre de
uma reforma na estruturagao organizacional, outro grande desafio.

Pode-se citar, ainda, como problemdtica da implantacdo do programa de integridade e que pode
comprometerasua continuidade e efetividade, a alternancia periddica dos quadros daaltaadministracdo
nos érgdos e entidades publicas, decorrente do sistema eleitoral. Todo processo de mudanca demanda
certo tempo para acontecer. Nessa alternancia natural do sistema eleitoral brasileiro, quando os
colaboradores comecam a internalizar o novo comportamento, pode vir uma nova lideranca que
nao esteja preparada e treinada adequadamente para tomar a frente na continuidade do processo,
comprometendo, assim, o que ja vinha sendo realizado.

Por fim, ha resisténcia dos dirigentes publicos de participarem de treinamentos e capacitacoes,
prejudicando o fortalecimento do compromisso da alta administracdo, manifestado por meio de
uma mudanca de postura e comportamento. Como dito anteriormente, o “exemplo vem de cima”.
Tal comportamento pode prejudicar desde a capacitacao correta da lideranca para o processo em
curso, como até mesmo incitar nos colaboradores a ndo importancia dos treinamentos especificos do
programa de integridade.

Como se pode perceber, a alta administracdo desempenha um papel extremamente relevante
na implementacao do programa de integridade e sdo vdrias as estruturas falhas e os riscos a serem
enfrentados no ambiente publico.
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3.2 Da gestao de riscos

E imprescindivel, ainda, para a implantacao do programa de integridade, que a organizacdo conheca e
interprete bem os riscos aos quais se sujeita nessa area tdo vulneravel e promova o seu mapeamento
€ mensuracao, pois, a partir dai, podera definir os processos de prevencao, mitigacao e controle dos
riscos.

Com efeito, cumpre ressaltar que o TCU apresentou relatério demonstrando que os érgaos publicos
sofrem com a falta do sistema de gestdo de riscos,” outra grande deficiéncia que desponta.

Para além de se implementar a gestao de riscos, ha que se ater a uma de suas etapas mais relevantes,
0 monitoramento continuo, peca motor para que se estabelecam a¢des mitigatérias e revisdes de
percurso. Para tanto, é essencial que os érgaos de controle interno estejam preparados para essa fungdo
e pratica.

3.3 Do codigo de conduta

Acerca do cédigo de conduta, que orienta a atuacdo de todos os servidores colaboradores®
independentemente de cargo ou funcbes exercidas, o Acérddo n°® 1.905/2017 - Plenario do TCU
constatou que, em quase 100% das organizac¢des institucionais pesquisadas, ele inexiste ou nao trata
todos os aspectos com a abrangéncia exigida, impedindo que se tenha uma gestao de riscos efetiva e
politicas para ado¢ao de uma postura ética nos negocios.’

Enfim, a auséncia de um documento que sirva como diretriz de conduta dos colaboradores para que
estejam alinhados com os valores e as regras da organizacdo é outro grande desafio a ser enfrentado.
Como exigir o que nado estd externalizado de forma padronizada e contratual? Fica a pergunta.

3.4 Do treinamento

Identificar conduta ética ou nao ética nem sempre é tarefa facil, fato que dita a importancia de se ter a
regéncia de um cédigo de conduta e o devido treinamento para sua interpretacao com exemplos reais
que podem ocorrer. Dessa forma, é forcoso que servidores de todos os niveis hierdrquicos recebam
treinamentos periddicos do codigo de conduta, para que possam avaliar e identificar comportamentos
éticos e ndo éticos, sanar duvidas e se sentirem mais confortaveis para exercerem suas funcoes de
acordo com as exigéncias. Entretanto, em face ao treinamento ser imprescindivel, reside nova polémica:
para os gestores publicos, treinamento é custo, e ndo investimento indispensavel.

O Acordao n® 1.905/2017 - Plenario do TCU demonstra, de forma cabal, o desinteresse dos gestores
pela capacitacao de seus servidores. De acordo com o levantamento, 100% das organizagdes nao
tém plano de capacitacdo. Ora, um plano de capacitacdo com previsao de treinamentos periédicos é
vital para reforcar o comportamento ético em todas as instancias da organizacéo e evitar a pratica de
irregularidades. Como lidar com tal desinteresse? Mais um desafio a ser atacado.

3.5 Canal de ouvidoria e tratamento da dentuincia

A existéncia de um canal de ouvidoria também promove a eficiéncia e eficacia de um programa de
integridade, sendo canal fundamental para tratamento das irregularidades, ja que, por ele, pode-se

7 TCU -TC 020.830/2014-9.

8 O Tribunal de Contas da Unido, por meio do Processo n° 031.604/2016-1, reconhece que as organizagdes necessitam implementar uma
infraestrutura de gestdo da ética, sendo um dos elementos mais importantes o cédigo de conduta, que deve ser internalizado bem como ter
monitorada sua aplicagdo. O TCU, no processo Acérdao n° 581/2017 — Plendrio, destacou a importancia do céddigo de conduta para que as
organizagoes sejam reconhecidas em conformidade com a infraestrutura de gestao da ética.

9 Outro trabalho do TCU relacionado a governanca publica das organizacées da administragdo publica federal (TC 020.830/2014-9), voltada
ao tema codigo de conduta, demonstrou que, em mais da metade de todas as organiza¢des pesquisadas, o codigo de ética inexiste ou nao
contempla todos os requisitos e abrangéncia necessarios.
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tomar ciéncia de atos que violem os padrdes éticos e de conduta pactuados, procedentes de diversas
situacdes, por meio de denuncias de pessoas internas e externas. Esse canal deve ser oferecido
amplamente a qualquer cidadédo e deve garantir a confidencialidade do denunciante, a ndo retaliacéo e
o sigilo do conteudo denunciado, sendo que as denuncias podem ser feitas anonimamente, desde que
o denunciante seja cientificado das sanc¢des aplicadas em caso de conduta desconforme.

O Acérddo n° 1.905/2017 - Plenario do TCU apresenta uma realidade preocupante também nesse
parametro, ja que a maioria das organiza¢des analisadas nao tem ouvidoriaimplementada, prejudicando
o recebimento de comunicagdes dos interessados.

Vale registrar que a denuncia tipificada como ilicito, previsto no art. 5° da Lei Anticorrupcdo n°
12.846/2013, serd processada por meio do Processo Administrativo de Responsabilizacao (PAR). Se
houver servidor envolvido, deverd ser instaurado sindicancia ou Processo Administrativo Disciplinar
(PAD) e, nos demais casos, a denuncia deverd ser encaminhada para as areas competentes no érgao
ou entidade publica referida. Dessa feita, é importante que as organiza¢des regulamentem o PAR e
desenhem o fluxo da investigacdo, orientando quem sdo os responsaveis pelo tratamento, os prazos,
a investigagao interna, os pedidos revisionais, as medidas disciplinares, o reporte ao denunciante e o
encerramento da denuncia com as medidas adotadas.

Aqui reside também outro assunto de maior preocupacdao. A administracdo publica tem muitas
dificuldades de apenar empresas que praticaram irregularidades na execucao contratual. A maioria dos
orgaos publicos, até hoje, ndo consegue aplicar as punigdes previstas na Lei de Licitacdes e Contratos,
pois ndo tem o procedimento sancionatério regulamentado e adotado na instituicao. Transportando
para realidade do PAR, esse é um né gordio a ser cortado.

Por conseguinte, e a titulo de arremate deste tépico, de acordo com o Acérdao n° 1.905/2017 -
Plendrio do TCU, as organizacbes publicas apresentam porcentagem elevada de falta de ouvidoria nas
organizagdes, razdo pela qual merece atencdo ciosa dos dirigentes, pois a efetividade do programa
depende do canal de entrada de denuncias para externalizar o compromisso da organizacdao em
sancionar condutas desconformes.

Nao bastasse isso, sao poucos os municipios que regulamentaram a Lei Anticorrupcdo Empresarial e
possuem um processo administrativo de responsabilizacao estruturado.

3.6 Comunicacao

Um plano de comunicagao que busque engajamento e conscientizacao dos servidores, disseminando
os valores eleitos pela entidade publica e fixando as regras do cédigo de conduta, é outra medida
essencial para efetividade do programa de integridade. Com efeito, um aspecto negativo perceptivel
em varios 6rgaos e entidades publicas é a falta de comunicacdo das politicas e agcdes estratégicas dos
6rgaos, o que compromete a transparéncia e disseminacao das informacdes e aumenta a fragilidade do
programa.

3.7 Monitoramento

Por fim, para a promoc¢do do ambiente ético nas organizages, o monitoramento continuo é a acdo que
atenuard os riscos, desvios éticos e a ocorréncia de fraudes e corrupcao.

Nas empresas privadas, uma das ferramentas de monitoramento e prevencao quanto a confeccdo de
lagos espurios narelacdo de negécios é a realizacao de due dilligence, que é a verificacdo prévia, diligéncia
e investigacao de toda a histdria da contratada por meio de uma andlise rigorosa de dados e evidéncias
coletadas e verificacao dos riscos que ela representa. Destaca-se que, caso a empresa apresente alto
risco de situacdes impeditivas, podera ficar impedida de ser contratada.
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Convém ressaltar que, no caso dos 6rgaos e entidades publicas, nao hd como adotar, de acordo com
a atual Lei de Licitacdes e Contratos, a exclusdo de empresas que apresentam situacao de risco para
0 negocio. Entretanto, é possivel fomentar-se um processo de depuracao acerca da empresa que
pretende ser contratada, assim como sobre seus representantes, incluindo sécios e administradores, de
modo a certificar-se de que ndo ha situacdes impeditivas a contratacdo. Se for diagnosticado alto risco
de integridade, sem que se tenha a prerrogativa de impedir a participacdo, recomenda-se adotar uma
gestao e fiscalizacdo contratual com acompanhamento e supervisdo diligentes e mais rigorosos que o
habitual.

Nesse ponto, mais uma vez, encontra-se medida desafiadora para érgaos e entidades publicos que
tém caréncia de estrutura para essas diligéncias e os seus servidores, via de regra, nao recebem
treinamento para gerir e fiscalizar os contratos. Nao somente isso, volta-se com essa discussao aos
pontos de falta de plano de capacitacao e desinteresse por tal tépico por parte das liderancas dos érgaos
e entidades publicas.

4 CONCLUSAO

Diante do exposto, fica evidente que o inicio dos desafios dos 6rgaos e entidades publicos para
implementarem seus programas de integridade reside na falta de governanca. Sem uma governanca
clara e objetiva, torna-se impossivel iniciar o processo sequer de desenhar fluxos e procedimentos para
construcao de um programa de integridade que abarque o arcabouco de parametros exigidos. Sem
governancga, também nao ha evidéncias de garantia de uma prestacao de servicos publicos adequada,
imparcial, proba, eficiente e transparente.

Sob esse prisma, o programa de integridade ganha relevancia, pois € um promotor da demanda por
uma estrutura de governanca, ja que os dois institutos sao umbilicalmente imbricados.

Nota-se que sao varios os desafios a serem enfrentados na implementacdo tanto de uma boa estrutura
de governanca como de um programa de integridade no ambiente publico, e 0 Acérdao n® 1.905/2017 -
Plenario do TCU trouxe a tona um panorama que demonstra, claramente, algumas barreiras e fraquezas
que merecerao mudancas basilares e novas estruturagdes de aprimoramento nas organizacgdes publicas,
notadamente nas municipais.

Os percentuais de auséncia de mecanismos essenciais de integridade, que servem de alicerce para
efetividade do programa, sdo elevados, e essa realidade vai na contramdo das boas praticas de
governanga, comprometendo a sobrevivéncia e sustentabilidade das organizacdes. Notadamente, uma
deficiéncia é uma peca-chave para a existéncia de um parametro do programa de identidade e, assim,
topico a tépico, gera-se um problema estrutural de grande vulto, pois todos os parametros necessarios
ficam comprometidos sem as devidas adequagdes anteriores ao programa.

Com efeito, é preciso uma lideranca ciente de que uma série de melhorias devem ser implementadas
para que se possa avancar na qualidade, transparéncia e eticidade da prestacao de servicos publicos tao
desejadas pela sociedade. E um enorme desafio? Sim, ndo ha duvidas, como mostra este artigo. Porém
a lei e a sociedade, agora, ditam a demanda por comportamento ético e exceléncia da administracao
publica e de seus parceiros negociais, seja no trato com o cidaddao comum seja no trato com as empresas
parceiras prestadoras de servicos e produtos, e vice-versa. Nao ha outro caminho a seguir.

Assim, que os 6rgaos e entidades publicas se unam e busquem as melhores formas de enfrentamento dos
desafios, em um trabalho colaborativo de extrema pertinéncia e viabilidade, que comeca com o interesse
e a disponibilidade para troca de experiéncias e boas praticas, pois, mesmo com o levantamento aqui
apresentado, existem bons trabalhos sendo realizados por alguns 6rgaos e entidades da administracao
publica federal e estadual no tocante a governanca e ao programa de integridade, com bons frutos
sendo ja colhidos.
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Resumo: O presente trabalho busca analisar o instituto do“didlogo competitivo’, inserido no Direito brasileiro pelo
Projeto de Lei n° 4.253/2020, novo marco para contratacdes publicas no Brasil. Busca-se entender o fenébmeno
da administracdo dialégica e destacar as vantagens e deficiéncias do didlogo competitivo no Brasil, por meio
da realizacdo de interpretacdo preliminar do texto normativo proposto, bem como da andlise da disciplina do
instituto na Unido Europeia, fonte de inspiracao do legislador brasileiro.

Abstract: This paper seeks to analyze the institute of “competitive dialogue’, inserted in Brazilian Law by the
proposed bill 4.253/2020, a new milestone for public contracts in Brazil. It seeks to understand the phenomenon
of dialogical administration and to highlight the advantages and deficiencies of competitive dialogue in Brazil,
through the preliminary interpretation of the proposed normative text, as well as the analysis of the institute’s
discipline in the European Union, source of inspiration for the Brazilian legislator.
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1 INTRODUCAO

A aprovacao no Senado Federal do Projeto de Lei n° 4.253/2020' representa um sopro de ar puro
ao ja anacrénico regramento da Lei n° 8.666/1993, que oferece amarras em excesso, desnecessaria
burocratizacao e descompasso com as necessidades atuais das contratacdes publicas.

Isso ocorre pois a atual lei de licitagdes, Lei n° 8.666/1993, fora amplamente baseada no Decreto-Lei n°
2.300/1986,% anterior a Constituicdo Federal de 1988, porém inteiramente recepcionado por ela. Nesse
sentido, a Lei n° 8.666/1993 possuia 0 escopo, entre outros, de impedir a corrupgao nas contratagoes
publicas, mediante o enrijecimento de critérios para a contratacao, de modo a “ndo dar margem” a
praticas corruptas, ilicitas ou que provocassem o desperdicio de dinheiro publico.

* Artigo inédito.

1 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei n° 4.253/2020. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/
documento?dm=8879045&ts=1607679902316&disposition=inline. Acesso em: 14 de janeiro de 2021.

2 FORTES JUNIOR, Cléo Oliveira. Breve histéria das licitagdes no Brasil. Disponivel em: http://www.fortesjr.com.br/breve-historia-das-licitacoes-
no-brasil/. Acesso em: 14 de janeiro de 2021.
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Tal intento fora em vao, demonstrando que o formalismo excessivo nao é capaz de, por si s6, conter
praticas ilicitas, de modo que a sociedade foi espectadora de diversos escandalos envolvendo compras
publicas. Também os Tribunais de Contas lidam diuturnamente com o manejo irregular do citado
diploma e avaliam licitacdes cujo desfecho muitas vezes nao prestigia o interesse publico, cambaleando
na linha ténue que marca a divisa entre a contratacdo improba e o procedimento meramente irregular.

A par disso, existem outros pecados atribuidos a Lei n° 8.666/1993 pela doutrina abalizada, que fogem
do escopo do presente trabalho. De todos eles, contudo, entende-se que a rigidez em excesso fora o
aspecto que mais prejudicou sua aplicacdao adequada, revelando em seu bojo a preponderancia da
burocratizacdo em relacdo a eficiéncia das contratacdes, o que significava que, na pratica, a obediéncia
aos tramites legais nem sempre tinha por consequéncia a escolha da proposta mais vantajosa para a
administracao publica.

Esse contexto fez surgir o pregao (disciplinado pela Lei n° 10.520/2002), cuja marca distintiva consistia
na contratacao para aquisicao de servicos e produtos simples de forma menos complexa, fazendo eco a
legislacdo de alguns estados que ja haviam, por exemplo, realizado a inversao das fases do procedimento
licitatorio, para que a abertura das propostas fosse anterior a fase de habilitagdo.?

Contudo, a modalidade ndo é imune a criticas, de modo que Marcal Justen Filho* aponta como principal
aspecto negativo do pregdo a chamada “selecdo adversa’, tendéncia conforme a qual a administracao
compra sem conhecer o produto ou servico, jd que o critério de escolha é o menor preco possivel,
sinalizando para o mercado que, contanto que os precos sejam infimos, é possivel sagrar-se vencedor
de um certame oferecendo produtos de qualidade baixa ou mesmo imprestaveis.

Na sequéncia, a necessidade de uma contratacdo ainda mais rapida fez surgir o Regime Diferenciado
de Contratagdes Publicas (RDC), disciplinado pela Lei n° 12.462/2011, e, de forma atualissima, as
contratacdes simplificadas relacionadas a pandemia da Covid-19, disciplinadas pela Lei n° 13.979/2020
e pela Medida Proviséria 1.026/2021.

Percebe-se que, quando um diploma com pretensées de completude abre caminho constante para
leis anexas que disciplinam situagdes especificas, significa que o referido marco regulatério ndao mais
atende aos anseios da sociedade e é hora de adotar um novo, tal como ocorre no presente momento
com o avanco e eminente sanc¢ao do Projeto de Lei n° 4.253/2020.

Por meio do referido diploma, busca-se substituir a Lei n° 8.666/1993, a Lei do Pregéo e a Lei do Regime
Diferenciado de Contratacdes Publicas, compilando, em um sé diploma, os acertos de todas essas leis,
adicionando, ainda, alguns novos aspectos e institutos ao longo dos seus 191 artigos.

Nesse espeque, buscou-se oferecer maior otimizagao as contratacdes publicas, consagrando a inversao
de fases ja presente no pregao, além de criar mecanismos para solucionar os problemas da antiga lei,
inter alia, um velho problema das contratacdes de obras publicas, qual seja, a execucao inacabada de
obras ou sua realizacao insatisfatoria.

Para tanto, institucionalizou-se um seguro, em obras de grande vulto (artigo 96), para garantir a
conclusao do projeto caso a empresa contratada nao finalize a obrigacdo aventada. E mais uma forma
de prover de eficiéncia as compras e os servicos publicos.

Contudo, talvez a inovacao mais estranha ao ordenamento juridico brasileiro seja justamente o
cognominado “didlogo competitivo”, instituto emprestado do Direito europeu e americano, que
presta reveréncia a administracao publica dialégica, pretendendo abrir canais de comunica¢ao com a
sociedade, na busca de solugdes 6timas para problemas complexos.

3 De forma exemplificativa, cita-se a Lei Estadual n® 9.433/05 da Bahia.
4 JUSTEN FILHO, Marcal. Mas temos muito ainda a falar sobre licitacdo. Gazeta do Povo, 6 nov. 2015. Disponivel em: http://justenfilho.com.br/
tags/lei-8666/. Acesso em: 14 de janeiro de 2021.
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2 A ADMINISTRAGCAO PUBLICA DIALOGICA

Antes de adentrar o instituto objeto do presente trabalho, é imperioso tecer algumas consideracdes
acerca do influxo da doutrina da administracdo publica dialégica sobre a nocao de didlogo competitivo.

Nessa linha de inteleccdo, a tendéncia da administracao publica dialégica surge em superacao ao
modelo imperativo de administracdo no qual o processo possuia como fim ultimo o interesse publico
abstrato e pouco palpavel para cada um dos administrados, substituido pela no¢ao de que o homem
estd no centro de tudo, inclusive da atuacao administrativa, e esta deve agir para atender aos anseios
dos cidadaos, concretamente considerados.

Dito de outro modo, o cerne do Direito Administrativo deixa de ser o interesse publico abstrato e passa a
ser o rol dos direitos fundamentais, como resultado do Estado Democratico de Direito. Deve-se lembrar
que a Lei n° 8.666/1993, além de reproduzir grande parte da sistematica presente no Decreto-Lei n°
2.300/1986, foi editada no nascedouro da Constituicdo de 1988, incapaz, portanto, de beneficiar-se da
grande producao jurisprudencial e doutrinaria acerca da densidade de seus principios.

Na administracao publica dialégica, portanto, privilegiam-se a resolucao consensual de questoes,
a transparéncia, a eficiéncia e o principio da confianca entre administracdo e administrados,®
superando-se o paradigma da administracdo publica ditadora de regras e visando a efetividade da
atuacdo administrativa, sempre tendendo ao objetivo maior da sua atuacdo: a efetividade dos direitos
fundamentais.

Assim, a modalidade dialégica de administracao contrasta com a administracao publica monoldgica,
na qual o consensualismo é substituido pelo mero cumprimento de regras e regulamentos pela
administracao publica, e a autoridade administrativa possui lastro na coercitividade.

Outra razao para o surgimento da administracao dialégica é o incremento da atuacao estatal,® inclusive
em dareas de grande complexidade e que ultrapassam a expertise do corpo técnico administrativo, além
do maior anseio de participacao e concordancia do particular (é intuitiva a no¢ao segundo a qual a
adesdo a determinada regra é maior se o individuo a quem ela se reporta participou na sua elaboragdo -
quanto mais consensual, mais eficaz). Por fim, Lora’ aponta ainda a incapacidade estatal de participarem
grande escala da economia do pais em decorréncia da crise fiscal, razdo pela qual maneja o instrumento
do fomento, muitas vezes consensual.

Nas palavras de Moreira Neto,® “pela consensualidade, o Poder Publico vai além de estimular a pratica
de condutas privadas de interesse publico, passando a estimular a criacdo de solucdes privadas de
interesse publico, concorrendo para enriquecer seus modos e formas de atendimento”.

Essa tendéncia incrementa a legitimidade das decisdes administrativas e promove a aproximacdo entre
administracao e administrado, entre eleitor e eleito, entre Estado e cidadao, servindo como elemento
apaziguador da crise de legitimidade atualmente vivenciada por diversos governos democraticos.
Nesse sentido, “o Estado de hoje estd muito mais propenso a exercer uma funcdo de mediador e de
garante, mais do que detentor do poder de império”’®

Porfim, é Gtil ao presente trabalho a conceituacdo de cidadania elaborada por Fabio Konder Comparato, '
para quem, analisando a evolu¢do do termo, hodiernamente a cidadania consiste em “fazer com que o

5 LIMA, Mariana Scielesky de. Fundamentos para uma administracao publica dialégica. Perspectiva, Erechim, v. 34, n. 126, p. 73-84, jun. 2010.
Disponivel em: http://www.uricer.edu.br/site/pdfs/perspectiva/126 109.pdf. Acesso em: 14 de janeiro de 2021.

6 Fruto, entre outros elementos, da consolidacdo do Estado Social.

7 LORA, Alejandro Huergo. Los contratos sobre los actos y las potestades administrativas. Madrid: Civitas, 1998. p. 94.

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagbes do Direito Administrativo: novas consideracdes (avaliacédo e controle das transformacoes).
Revista sobre a Reforma do Estado, Salvador, Instituto Brasileiro da Bahia, n. 2, junho/julho/agosto, 2005. Disponivel em: www.direitodoestado.
com.br. Acesso em: 14 de janeiro de 2021.

9 BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade. 4. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987. p. 26.

10 COMPARATO, Fabio Konder. A nova cidadania. In: _____. Direito publico: estudos e pareceres. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 3-24.
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povo se torne parte principal do processo de seu desenvolvimento e promocao: é aideia de participacao”

Por tudo quanto exposto, tratar do didlogo competitivo sem abordar, ainda que de forma sucinta, o
fendmeno da administracdo dialdgica é privar o leitor de conhecer um de seus importantes pilares.
Assim, feitas estas considerac¢des, passa-se a estudar o instituto propriamente dito.

3 ORIGEM DO INSTITUTO - AS DIRETIVAS 2004/18/CE11 E 2014/24/UE12 DO
PARLAMENTO E CONSELHO EUROPEU

O estudo da génese de determinado instituto do Direito é relevante e funciona, principalmente, como
vetor interpretativo de sua letra fria, além de guiar a sua aplicagdo conforme pretendido pelo legislador.
In casu, tratando-se de figura importada do Direito europeu (de forma preponderante) e americano,™
é proveitosa a analise do instituto original como forma de antecipar dificuldades desconhecidas do
operador do direito que se depara com uma nova legislacdo, mas que ja foram vivenciadas em outros
ordenamentos juridicos, razéo pela qual se passa a analise sucinta do instituto original como concebido
pelo Direito europeu.

O didlogo competitivo tem clara influéncia do cognominado “didlogo concorrencial”, inaugurado pela
Diretiva 2004/18/CE do Parlamento e Conselho Europeu, sucedida pela atual Diretiva 2014/24/UE, que
busca ampliar a eficiéncia nas contratacdes publicas e determinou a internalizacdo obrigatéria do
instituto pelos Estados-membros da Unido Europeia.

Antes da edicdo dos mencionados dispositivos, o Reino Unido, a Alemanha e a Franca ja manejavam
procedimentos similares, chamados, em traducao livre, de “procedimento por negociacao” ou,
especificamente na legislacao francesa, de appel d'offres sur performances."

A mencionada pratica ja existia, uma vez que, antes mesmo de 2004, se percebeu a necessidade de
flexibilizacdo do processo de contratacdo publica. Tal caréncia ja havia sido notada pelo legislador
europeu, que, em 1998, apontou a tendéncia em documento'® exarado pela Comissao da Comunidade
Europeia intitulado “Communication from the commission: COM - 143 Final: Public Procurement
in the European Union"'® No referido relatério, restou consignada a necessidade de didlogo entre
administracao e administrado na seara das contratacdes publicas, com o escopo de buscar solucdes
para necessidades complexas e dreas em constante e rapida evolucao, a exemplo da drea de tecnologia.

Atualmente, no espaco europeu vigora a referida Diretiva 2014/24/UE, que prevé duas modalidades
de processo de contratacao dialdgica (termo que aqui sera utilizado como género), quais sejam, o
“procedimento concorrencial com negociacdo” (artigo 29) e o “didlogo concorrencial” propriamente dito
(artigo 30). O objetivo de ambos os procedimentos é ampliar a flexibilidade no processo de contratacdo
publica, para atender especificamente situacdes de alta complexidade, em que a administragao publica
conhece anecessidade a ser satisfeita, porém nao sabe qual objeto é idéneo para sanar essa necessidade.

11 Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 30.04.2004. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/
PDF/?uri=CELEX:02004L0018-20160101&from=IT. Acesso em: 14 de janeiro de 2021.

12 Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos e que revoga a
Diretiva 2004/18/CE. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32014L0024. Acesso em: 14 de janeiro
de 2021.

13 Este ultimo a partir do Federal Aquisition Regulation (FAR). Regulamento disponivel em: https://www.acquisition.gov/browse/index/far.
Acesso em: 14 de janeiro de 2021.

14 Ao lado do Reino Unido, pais que mais utiliza o didlogo competitivo no continente europeu. A informacgao é de BURNETT, Michael. Using
Competitive dialogue in EU Public Procurement - Early trends and future developments. Disponivel em: https://core.ac.uk/download/
pdf/148850786.pdf. Acesso em: 14 de janeiro de 2021.

15 Commission of the European Communities. Communication from the commission: Public Procurement in The European Union. Brussels,
11.03.1998 COM (98) 143 final. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:51998DC0143&from=EN.
Acesso em: 14 de janeiro de 2021.

16 OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de. O didlogo competitivo do projeto de lei de licitagdo e contrato brasileiro. Disponivel em: http://
licitacaoecontrato.com.br/assets/artigos/artigo_download 2.pdf. Acesso em: 14 de janeiro de 2021.
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Na pratica, os referidos instrumentos foram de grande utilidade na Europa, inter alia, na competicao
entre particulares de diferentes paises, bem como para grandes projetos de tecnologia da informacao e
projetos arquitetdnicos inovadores. De outro giro, para o fornecimento usual e suprimento de demandas
ja conhecidas, existem modalidades licitatérias tradicionais (a exemplo do concurso aberto e fechado,
modalidades presentes na diretiva em analise), a semelhanca do que ocorre na legislacao brasileira.

As hipéteses para o uso da contratacao dialégica estao elencadas no artigo 26.4 da multicitada diretiva
e envolvem obras, fornecimentos ou servicos que, alternativa ou cumulativamente: (i) possuam
necessidades que nao podem ser satisfeitas sem que se adaptem soluc¢des ja disponiveis; (ii) incluam
a necessidade de solucdes inovadoras; (iii) impliquem contratos que dependam de negociacdo prévia
para adjudicacdo, devido a “circunstancias especificas relacionadas com a natureza, a complexidade
ou a montagem juridica e financeira ou devido aos riscos a elas associados”; ou (iv) no caso de as
especificacdes técnicas ndo serem determinadas com precisao suficiente.

Em adicdo, de forma subsidiaria, esta autorizada a adocao das modalidades de contratacao dialdgica se,
em resposta a um concurso aberto ou fechado, sé tiverem sido apresentadas propostas irregulares ou
inaceitaveis. E digno de nota, ainda, que o didlogo concorrencial estd intimamente atrelado a contratacio
de parcerias publico-privadas,” pelo préprio desenho e complexidade do instituto, tendéncia que
possivelmente serd adotada também na pratica brasileira.

Consoante diccao do artigo 30 da Diretiva 2014/24/UE, o didlogo concorrencial é dividido em trés
etapas, quais sejam, (i) a qualificacdo; (ii) o didlogo e (iii) o julgamento das propostas. A peculiaridade
desse instituto em relacdo as modalidades tradicionais de contratagbes publicas consiste
exatamente na fase do didlogo, sem a qual o procedimento em muito se assemelha as modalidades
tradicionais de licitacao.

Assim, as fases de qualificacdo e do julgamento de propostas sao transparentes e rigidas, como
tradicionalmente ocorre nas outras modalidades, ja que sao etapas cujas decisbes administrativas se
pautam por critérios objetivos e previamente definidos em instrumentos devidamente publicados.
Portanto, a maior flexibilidade é conferida ao administrador publico na fase dialégica.

Apds a decisao de instaurar o procedimento, caso a autoridade administrativa opte pelo didlogo
concorrencial, o iter é deflagrado a partir da publicacdo de ato convocatério do qual devem
necessariamente constar a necessidade administrativa (o elemento de maior relevancia, sem duvidas),
0s requisitos das propostas, os critérios de julgamento e o cronograma procedimental.

Na sequéncia, a partir do trigésimo dia de publicacdo do ato convocatério, qualquer agente econémico
particular pode apresentar um pedido de participacao, sendo que, no regramento europeu, existe a
possibilidade de restricao discricionaria do nimero de participantes, que ndo deve ser inferior a trés, ou
a um numero que, ainda que superior a trés participantes, inviabilize a concorréncia e competitividade
do certame.

Tal “liberdade”, ainda que devidamente fundamentada, causa estranheza para o operador do Direito
brasileiro, porém se justifica pela necessidade de realizacdo de didlogos, de modo que o excesso de
participantes pode inviabilizar a atuacdo administrativa ou pulverizar esforcos de busca de propostas
adequadas, prejudicando a adocao da solugdo 6tima.

Em seguida, inicia-se afase do dialogo propriamente dito, na qual todos os aspectos podem ser debatidos
(v.g., o objeto, os aspectos financeiros, entre outros) e toda informacdo fornecida pela administracdo
deve ser encaminhada a todos os participantes indistintamente, garantindo a isonomia de tratamento
dos concorrentes, de modo a preservar a competitividade.

17 BURNETT, Michael. Using Competitive dialogue in EU Public Procurement - Early trends and future developments. Disponivel em: https://
core.ac.uk/download/pdf/148850786.pdf. Acesso em: 14 de janeiro de 2021.
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Assim como previsto na nova lei de licitacdes, o didlogo pode ocorrer em fase Unica ou em fases
sucessivas, nas quais é realizado um “funil” de propostas e participantes a medida que se aproxima
da solucéo ideal, que, uma vez encontrada, indica o encerramento da fase dialdgica e os candidatos
sao convocados para apresentar as propostas finais, a serem julgadas a partir do critério do best
value for Money, é dizer, da proposta que apresente melhor vantagem conforme andlise do bindmio
qualidade e preco.

Antevendo a situacdo de adjudicacéo final do objeto para participante diverso do agente econémico
daquele que propds a solucao eleita pela administracao, a Diretiva 2014/24/UE prevé a possibilidade
de pagamento de prémio para os participantes do didlogo, minimizando eventual desvantagem
econOmica dos participantes que investiram técnica, tempo e recursos para a definicdo da solucao final
sem, contudo, sagrarem-se vencedores no certame. Tal feicao ndo foi prevista pelo legislador brasileiro.

Portanto, é este o iter do didlogo concorrencial. A nota distintiva do “procedimento concorrencial
com negociacao” em relacao ao tramite supradescrito é que nesta ultima modalidade de contratacao
dialégica sdo permitidos didlogos ap6és a entrega definitiva das propostas.

Pode-se dizer ainda que, enquanto no didlogo concorrencial a administracdo desconhece como
suprir a necessidade publica, no procedimento concorrencial com negociacdo o agente publico tem
conhecimento da solucdo para a sua demanda, porém carece de critérios objetivos para avaliar as
diferentes propostas, razdo pela qual é justamente na fase de analise de propostas que o administrador
publico necessita de maior flexibilidade nessa modalidade licitatéria. Por outro lado, considerando que
no didlogo concorrencial se busca definir justamente a solucao para a necessidade administrativa, é
nessa fase (na fase dialdgica de apresentacao de solucdes) que existe maior abertura a dialética.

4 0 DIALOGO COMPETITIVO DO PROJETO DE LEI N° 4.253/2020

A definicao legal do instituto em testilha é encontrada ja no artigo 6°, XLIl, do mencionado projeto de
lei, conforme ora se transcreve, in verbis:

(...) modalidade de licitacdo para contratacdo de obras, servicos e compras em que a
Administracdo Publica realiza didlogos com licitantes previamente selecionados mediante
critérios objetivos, com o intuito de desenvolver uma ou mais alternativas capazes de
atender as suas necessidades, devendo os licitantes apresentar proposta final apds o
encerramento dos didlogos.

A disciplina do instituto se encontra no artigo 32 e parte da ocorréncia de algumas circunstancias de
fato para que seja possivel a sua instauracao. Apenas a partir da materializacao de algum dos requisitos
elencados no artigo 32, 1, Il e lll, serd possivel a realizacdo do didlogo competitivo.

Primeiramente, a referida modalidade licitatéria destina-se a situacdes nas quais a administracdo: (i) vise
ainovagao técnica ou tecnoldgica (inciso |, alinea“a”); (i) necessite, para satisfazer a sua necessidade, de
adaptacoes as solucgdes ja disponiveis no mercado (inciso |, alinea “b”) ou (iii) nao logre éxito em definir,

com suficiente precisdo, as especificacdes técnicas da solucao buscada (inciso |, alinea “c”).

Além de uma das hipdteses acima elencadas, é possivel a adocao do procedimento caso os agentes
administrativos percebam que existe “a necessidade de definir e identificar os meios e as alternativas
que possam satisfazer suas necessidades” (artigo 32, inciso II).

Nesse particular, a norma cria um vetor interpretativo com a expressao “com destaque para os seguintes
aspectos” ao fim do inciso, passando a elencar, nas alineas, trés situacdes em que pode residir essa
necessidade, cuja solucdo carece do auxilio dos agentes econdmicos particulares, quais sejam, a
incapacidade de definir qual é a solucao técnica mais adequada (alinea“a”), ou, no caso de a solucéo ja
estar definida, quais seriam os requisitos técnicos para concretiza-la (alinea“b") e, por fim, a necessidade

de definicdo da estrutura juridica ou financeira do contrato (alinea “c).
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Por fim, é situacdo autorizativa da deflagracao do didlogo competitivo o cenario no qual os meios
tradicionais, abertos ou fechados de disputa, ndo permitam a comparacdo e apreciacdo adequada das
propostas (artigo 32, IlI).

Da leitura do dispositivo ndao é suficientemente hialino que os requisitos sao alternativos (e nédo
cumulativos), porém o carater alternativo do elenco pode ser comprovado a partir da analise do artigo
26.4 da Diretiva 2014/24/UE, que elenca, basicamente, o mesmo rol de requisitos e consigna em seu
caput que deve haver o preenchimento de “um ou mais dos seguintes critérios”.

De forma ilustrativa, pode-se vislumbrar uma situacdo concreta na qual a administracdo publica
necessita assegurar o abastecimento de dgua em determinada municipalidade, de modo que, nao
possuindo expertise nessa seara, a equipe técnica responsavel pelalicitacao pode nao saberao certo qual
solucdo disponivel no mercado pode atender tal demanda especifica (de forma exemplificativa, pocos
artesianos, cisterna, canais, reservatoérios, entre outros). Esse desconhecimento pode ser solucionado
com a adogdo do didlogo competitivo e consequente tratativas com os diversos players desse mercado.

Nessa senda, materializada a moldura fatica para a aplicacao do didlogo competitivo, a administracdo
publica publicard edital por meio de sitio eletrénico oficial, descrevendo as necessidades publicas,
exigéncias definidas além dos critérios objetivos para a pré-selecdo dos licitantes e estabelecendo prazo
de ao menos 25 dias Uteis para a manifestacao de interesse em participar do certame (art. 32, §1°, 1 e ll).

Serao admitidos todos os licitantes que preencham os critérios elencados no edital, e o inicio da fase
do didlogo propriamente dito pressupde interagdes entre a administracao e os licitantes, por meio de
reunides registradas em ata e gravadas em midia. Nesse ponto, entende-se, data vénia, que faltou a lei
a definicdo do numero minimo de licitantes, como ocorre no Direito europeu. Pela letra fria da nova
norma, na hipdétese de apresentacdao de apenas um licitante, pode a administracao dar sequéncia ao
didlogo competitivo.

Contudo, nessa situacdao, ndo havera competicao e, provavelmente, ndo serd atingida a escolha mais
vantajosa para a administracao publica.

Malgrado o necessario registro das interacdes, como materializacdo do principio da transparéncia nas
contratacdes publicas, existe, para a administracdo, o dever de confidencialidade em rela¢do ao quanto
proposto pelo licitante, para que ndo sejam reveladas informacdes muitas vezes sensiveis a atividade
econdmica do participante.

A fase do didlogo nao tem prazo fixado para ser finalizada, devendo perdurar até que a administracao
identifique uma solucdo que atenda de forma adequada a sua necessidade, e é digno de nota que
as negociagbes podem abranger, além do objeto, a estrutura e até mesmo condi¢des contratuais.
Durante as reunides, podem existir, por previsao editalicia, fases sucessivas, com a paulatina restricdao
das solu¢des propostas até que se atinja aquela adequada a administracdo, a semelhanca do que ocorre
no Direito europeu.

A nova lei de licitacdes economizou palavras ao disciplinar a fase dialégica (e mais relevante) do
dialogo competitivo, de modo que nao é possivel saber se a norma permite que a solucdo final seja
composta de elementos de diferentes propostas ou se a administracao estd vinculada a escolha de uma
Unica solucao.

Ao que parece, considerando a finalidade da modalidade licitatéria, a comissao licitatéria deve ser
facultado mesclar diferentes solu¢des (o que no Direito estrangeiro restou conhecido como cherry
picking), como ocorre em certos paises europeus, a exemplo da Espanha,’® em que pese a Diretiva

18 TELLES, Pedro. Competitive dialogue in Portugal and Spain. Tese submetida a Universidade de Nottingham para a obtencéo do grau de
Doutor em Filosofia, outubro de 2010. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2308502. Acesso em: 14 de
janeiro de 2021.

Controle em foco - Revista do MPC-MG / Belo Horizonte | V.1 i n.1 i p.81-93 | jan./jun. 2021 @ 87



https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2308502

2014/24 também nao ter consignado expressamente essa possibilidade.' Esse procedimento privilegia
a construcao de uma solucdo a partir das informacdes recebidas de todos os licitantes, de modo que
0 compromisso da administracdo é com a consagracao da alternativa que melhor atenda o interesse
publico.

Encerrada a fase do didlogo, passa-se a fase competitiva, marcada pela divulgacdo de novo edital
contendo, de forma especificada, a solucao eleita pela administracdo publica para atender a necessidade
inicialmente tracada, bem como os critérios objetivos utilizados para selecionar a proposta mais
vantajosa. Considerando a maior preparacao esperada dos licitantes nessa fase, o projeto de lei prevé
prazo nao inferior a 60 dias Uteis para a apresentacdo das propostas.

O projeto de lei em analise nao prevé critério de julgamento das propostas apresentadas, de modo que,
a priori, podem ser adotados quaisquer critérios elencados no artigo 33 do novel diploma. Contudo,
é digno de nota que o artigo 32, §1°, X, determina que, in verbis: “A Administracdo definird a proposta
vencedora de acordo com critérios divulgados no inicio da fase competitiva assegurada a contratacao
mais vantajosa como resultado”.

E certo que a “contratacdo mais vantajosa” é termo de textura aberta que nao fornece pistas acerca da
necessidade ou nao de adoc¢ao de determinado critério, ja que a vantagem pode ser considerada em
relacao a cada um deles. Nesse aspecto, o legislador brasileiro destoa do europeu, que optou por deixar
patente a adoc¢do da proposta economicamente mais vantajosa a partir do bindomio qualidade e preco,
denotando forte relacdo com o conceito de value for money do Direito inglés.

Nessa fase, em consonancia com o cardter dialégico dessa modalidade licitatoria, o projeto de lei
autoriza que a administragdo solicite esclarecimentos e ajustes as propostas, contanto que tal demanda
nao resvale em ato discriminatério entre os licitantes ou em distorcao de concorréncia, é dizer, a
administracao deve cercar-se da cautela necessaria para nao violar a impessoalidade entre os licitantes.

Todo esse procedimento deve ser conduzido por uma comissao de contratacdo, formada por ao menos
trés servidores efetivos ou empregados publicos do quadro permanente da administracao, permitida,
pela multicitada complexidade das questdes ventiladas nessa modalidade licitatdria, a contratacao de
assessoria técnica especializada, cujos profissionais deverao subscrever termo de confidencialidade e
abster-se de atividades que configurem conflitos de interesse.

Mais uma vez, a norma adota conceito juridico indeterminado, sendo fluida a interpretacdo do que
pode representar “conflito de interesses” para consultor que atue em dialogo competitivo. Para prover
de densidade o conceito, sera preciso esperar a sua interpretacao pelos operadores do Direito e a
chancela dos Tribunais no momento da analise de demandas que invariavelmente ingressardo no Poder
Judiciario acerca da tematica.

Cumpre ainda diferenciar o didlogo competitivo do procedimento de manifestacdo de interesses,
regulado pelo Decreto Federal n° 8.428/2015 e recentemente alterado pelo Decreto Federal n°
10.104/2019, cujo fundamento legal principal reside na Lei de Concessdes Publicas (Lei n° 8.987/1995).
Esse procedimento consiste em ferramenta que viabiliza a cooperacdo do setor privado na fase de
elaboracao do edital de contratacdo e seus anexos, relacionados a eventual licitacdo que possa ser
deflagrada no futuro.?®

19 OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de. O didlogo competitivo do projeto de lei de licitagao e contrato brasileiro. Portal L&C. Disponivel em: http://
licitacaoecontrato.com.br/assets/artigos/artigo_download 2.pdf. Acesso em: 14 de janeiro de 2021.

20 FORTINI, Cristiana; RAINHO, Renata Costa. Mudangas no procedimento de manifestacdo de interesse em face do Decreto n° 10.104/2019.
Conjur, 28 nov. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-nov-28/interesse-publico-mudancas-manifestacao-interesse-diante-
decreto-101042019. Acesso em: 14 de janeiro de 2021.
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2INesse espeque, a administracdao publica comunica as suas necessidades e, em contrapartida, recebe
do particular projetos, estudos e outras modalidades colaborativas que apenas subsidiardo eventual
minuta de edital caso passem pelo crivo do ente licitante.

Malgrado se trate de importante elemento dialégico nas contratagdes publicas, ndo deve ser confundido
com o didlogo competitivo, pelas razées elencadas a seguir, que demonstram a perfeita distingao entre
os dois institutos. Assim, em que pese ambos convocarem o particular para a fase de desenho das
licitagOes, a natureza dessa participagao é distinta nos dois institutos.

Em outras palavras, enquanto no didlogo competitivo a participacdo privada ocorre apés deflagrada a
fase externa da licitacdo (constitui etapa dessa fase, ja existe licitacdo em curso), no procedimento de
manifestacao de interesse ainda ndo ha fase externa, apenas a fase interna da licitacdo, sem nenhuma
garantia de que ela sera, de fato, realizada. Assim, caso apos o procedimento de manifestacdo de
interesse a administracao publica decida nao dar seguimento a contratacao em questao, nao é devido
o ressarcimento do particular por seu eventual esforco.

Em adicao, no didlogo competitivo, apenas participam da fase competitiva os licitantes pré-selecionados
conforme critérios descritos no primeiro edital, ao passo que, no procedimento de manifestacdo de
interesse, a deflagracdo da fase externa da licitagdo é de comparecimento livre aos particulares que
desejem participar do certame. Trata-se, portanto, de institutos notadamente distintos, ja que o didlogo
competitivo acolhe o aspecto dialégico para o centro do processo licitatério, de forma inédita na
legislacao de contratacdes atual.

De plano, nota-se o distanciamento da nova modalidade em relacdo ao tradicional iter licitatério
praticado em nosso pais, trazendo para a seara das contratacdes publicas um encurtamento de distancia
entre o publico e o privado na tentativa de permitir que o direito, analégico por natureza, alcance os
avancos e as complexidades da modernidade.

Nessa linha de inteleccao, a principal vantagem do didlogo competitivo é oferecer solugdes reais e
eficientes para problemas complexos e multifacetados, os quais a letra fria da lei, datada no tempo, ndo
consegue alcancar. O legislador ja se deu conta de que o ritmo de atualizacdo das normas que regem a
atuacdo da administracao publica ndo é capaz de acompanhar o fluxo liquido dos avancos tecnolégicos
e, por consequéncia, o avanco das necessidades publicas, que se transmutam com as demandas da
modernidade.

Portanto, sdo acertadas as palavras de Thiago Marrara,® para quem a maior vantagem do instituto é
a dialética entre administracao e mercado antes mesmo da elaboracdao da minuta contratual, em
oposicdo ao contrato de adesao, usualmente praticado nas contratacdes publicas. Conforme visto
diuturnamente por quem labora de alguma forma com compras publicas, é constante a constatacao de
que os contratos elaborados unilateralmente pela administracdo sdo muitas vezes deficientes, irreais,
defeituosos e sem aderéncia ao ritmo plastico do mercado econémico do qual pretende se servir, daf
decorrendo, em diversas oportunidades, o fracasso da licitacao.

Assim, ndo se opde ao maior alinhamento de interesses entre administracdo e contratados promovido
pelo didlogo competitivo, e, consequentemente, maior seguranca juridica e expectativa de sucesso
da contratacao. Trata-se de forma incipiente de reparacao da sistemdtica atual de licitagcdes: conforme
leciona Marcal Justen Filho, as leis de licitacdo sao falhas pois nao estabelecem meios de participacao,
discussao e disputa efetiva entre os licitantes.

Por outro lado, cabe abordar os pontos nevralgicos da novel modalidade licitatéria, de modo que parte
significativa da doutrina abalizada manifesta certo grau de preocupacao com a ampla flexibilidade e
autonomia conferidas aos atores publicos envolvidos na contratacao.

21 MARRARA, Thiago. O “didlogo competitivo” como modalidade licitatdria e seus impactos. Conjur, 6 jan. 2017. Disponivel em: https://www.
conjur.com.br/2017-jan-06/thiago-marrara-dialogo-competitivo-modalidade-licitatoria. Acesso em: 14 de janeiro de 2021.
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Para compreender tal inquietacdo, deve-se contextualizar a inovacdo em comento: trata-se de
modalidade licitatéria dialdgica e flexivel inserida em um ambiente cuja cultura das contratagdes
publicas é marcada pelo formalismo, prolixidade e pouquissima margem de atuacéo livre do agente
publico. Na cultura administrativa brasileira, deve-se licitar tudo, obedecendo a critérios objetivos quase
que absolutamente regidos pelo menor preco, e a contratacao direta, também muito bem legalmente
balizada, consiste em exce¢do quase pecaminosa.

De forma anéloga, Pedro Telles?? aponta que, malgrado exista a previsdo legal para a realizacdo do
didlogo concorrencial em Portugal, a modalidade ndao é muito explorada pela administracdo lusitana,
fendmeno atribuido em parte a resisténcia em relacdo a mudanca significativa de dinamica contratual
representada pelo multicitado instituto, considerando que a legislacdo administrativa em Portugal,
assim como a brasileira, é profusa e prolixa - o Cédigo de Contratos Publicos portugués possui em
torno de 500 (quinhentos) artigos, com descricdo detalhada de cada passo a ser dado no momento da
contratacao publica.

Assim, nova modalidade que ndo forneca a referida “seguranca” de atuacdo pode ser evitada pelos
agentes publicos por receio de eventuais questionamentos judiciais e/ou administrativos acerca da
conduta do agente publico.

Como sera a aplicacao do didlogo competitivo e quais entraves se destacardo sao circunstancias que
somente serdo inteiramente conhecidas na prética, no choque entre o que pretende o legislador e o que
permite a realidade. Adianta-se, contudo, da analise de sua aplicacao no Direito estrangeiro, que uma
das desvantagens associadas ao didlogo competitivo é o custo da transacdo,”® ja que ha elaboracao de
solucdes por parte dos agentes econdmicos, além de investimento humano e financeiro nas fases de
dialogo, em ambos os lados da negociacao.

Outro exemplo de ébice é aventado por Fernando Manica,?* que aponta nem sempre ser possivel realizar
a comparacgao objetiva ou numérica de propostas ndo idénticas ou de natureza distinta. Invariavelmente,
a obediéncia a critérios objetivos ndo sera cartesiana como se pretende na atual e tradicional licitacao,
concedendo-se certa margem de atuagao ao agente publico.

Como bem destacado pelo referido professor, a implementacdo do didlogo competitivo implica maior
deferéncia as decisoes e escolhas dos agentes publicos, que, mais do que nunca, devem ser devidamente
fundamentadas. Sem esse respeito, terminara sempre por prevalecer a ética do menor preco.

Assim, para o sucesso da modalidade, deve existir grande preparo por parte da administracao publica,
além de transparéncia, isonomia e regras claras, considerando que maior flexibilidade significa maior
abertura para a ocorréncia de atos de corrupcao (a0 menos em tese). Logo, nessa nova modalidade
licitatéria, sera de importancia fulcral a devida motivacao de atos administrativos, a boa técnica na
elaboracédo de todas as fases do certame e a atuacao diligente do controle externo, expressamente
mencionado no artigo 32, §1¢, XII.

O referido dispositivo determina que o 6rgao de controle externo poderd acompanhar os dialogos
competitivos, opinando, no prazo maximo de 40 dias Uteis, acerca da legalidade, legitimidade e
economicidade da licitacao, previamente a celebracdo do contrato.

Sobre o tema, traz-se a baila o teor da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 916, de relatoria do
ministro Joaquim Barbosa, na qual restou assentado que ndo cabe ao Tribunal de Contas da Unido o
exame, de forma prévia, da validade de contratos administrativos celebrados pelo poder publico, funcao

22 TELLES, Competitive dialogue in Portugal and Spain, op. cit.

23 WONDIMU, Paulus Abebe; LOHNE, Jardar; LOEDRE, Ola. Motives for the Use of Competitive Dialogue. In: 25th Annual Conference of the
International Group for Lean Construction, Heraklion, Greece, 9-12 Jul. 2017. p. 53-60. Disponivel em: https://iglc.net/Papers/Details/1485.
Acesso em: 14 de janeiro de 2021.

24  http://www.novaleilicitacao.com.br/2020/01/03/saiba-0-que-e-o-dialogo-competitivo-modalidade-prevista-no-projeto-da-nova-lei-de-
licitacoes/
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que cabe ao Poder Executivo, no arranjo constitucional de separacao de poderes. No caso que deu
origem ao julgamento, a Corte Suprema censurou lei local que condicionava a validade de contratos
publicos ao exame prévio pela Corte de Contas.

De forma diversa, no regramento do didlogo competitivo, o controle externo pode ser exercido, porém,
em caso de sua atuagao (que sequer é obrigatdria, a partir de uma interpretacao literal do dispositivo),
a celebracao do contrato ndo estd vinculada ao aval do érgdo de controle, que possui prazo fixado
pela nova lei para emitir opinativo. Em caso de siléncio dos érgdos de controle, o contrato pode ser
normalmente celebrado.

Imperiosoressaltar quealeinaotemoconddaodeautorizararealizacao do controle externo, considerando
que os agentes de controle possuem competéncia constitucional para realizar a analise concomitante
de certames, razdo pela qual, em termos praticos, o art. 32, §19, Xll, é in6cuo, possuindo, contudo, a
funcédo simbdlica de demonstrar o cuidado do legislador com a possibilidade de manejo inadequado
do instituto, considerando, especialmente, a flexibilidade de atuacao abrigada pela norma, o vulto das
contratagdes por ele disciplinadas e o histérico de corrupcdo no Brasil.

5 CONCLUSAO

E consenso entre os operadores do Direito a necessidade de superacdo da Lei n° 8.666/1993, pelos
motivos singelamente elencados no presente trabalho. Nesse compasso, a edicao do Projeto de Lei n°
4.253/2020, que no presente momento aguarda a sanc¢ao presidencial, deverd otimizar as contratacdes
publicas e, em certa medida, a economia brasileira.

O didlogo competitivo, claramente inspirado na Diretiva 2014/24/CE da Unido Europeia, propde mitigar
a paralisia do administrador publico frente a questdes relevantes impostas pela modernidade e evitar a
deflagracao de certames inoperaveis e contratos anacronicos, elaborados por servidores que, malgrado
bem-intencionados, ndo conhecem varidveis de dominio exclusivo dos agentes econémicos privados,
que agora sao chamados pela administracdao para, em concerto, elaborar termos que permitam
solucionar as necessidades publicas.

Conforme sinalizado, a disciplina do tema carece de ajustes e esclarecimentos, principalmente no
tocante aos critérios de julgamento, meios de determinacao da solucdo na fase dialégica, numero
de participantes e outras questdes que podem determinar o sucesso ou fracasso do instituto e a sua
blindagem face a investidas de agentes mal-intencionados. Como bem apontado por Michael Burnett,
“o didlogo competitivo ja foi aplicado de diversas maneiras distintas mas nem todas elas sdo igualmente
efetivas em atingir o value for money”*

Portanto, é com entusiasmo que a doutrina brasileira recepciona a disciplina do didlogo competitivo,
instituto analisado neste artigo. Tratando-se de instrumento inédito no ordenamento juridico brasileiro,
é provavel que sua aplicacao adequada requeira ajustes futuros, nao apenas na legislacao, mas também
na mentalidade dos envolvidos.

Tal circunstancia ndo rouba o brilho do seu advento, principalmente por representar um passo
rumo a transicao entre a burocracia weberiana e a busca por resultados 6timos de atendimento das
necessidades publicas. Em outras palavras, o singelo artigo 32 do Projeto de Lein°4.253/2020 demonstra
que o legislador brasileiro estd atento aos novos rumos do Direito Administrativo global, que coloca o
procedimento como instrumento servil da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais.

25 “(...) competitive dialogue has been applied in several different ways so far but not all of them are equally effective in achieving value for
money”. Cf. BURNETT, Using Competitive dialogue in EU Public Procurement, op. cit., traducao livre.
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A APLICABILIDADE DO ART. 28 DA LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS
DO DIREITO BRASILEIRO (LINDB) AO DEVER DE
RESSARCIMENTO AO ERARIO*

THE APPLICABILITY OF THE ARTICLE 28 OF THE INTRODUCTION LAW TO THE BRAZILIAN JUSTICE
RULES (LINDB) TO THE REPAYMENT DUTY TO THE PUBLIC FUNDS
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Sumario: 1 Introducéo; 2 Divergéncias doutrindrias na interpretacao do art. 28; 3 A interpretacao conferida pela
incipiente jurisprudéncia; 4 A Medida Proviséria n° 966/2020 e a decisdo cautelar do supremo tribunal federal;
5 Andlise da aplicabilidade do art. 28 ao dever de ressarcimento ao erdrio; 5.1 regime juridico das san¢des
administrativas e do ressarcimento ao erario; 5.2 ressarcimento ao erdrio no art. 37, §6°, da constituicao da
republica; 5.3 a interpretacao do termo “culpa” do art. 37, §6°, da constituicao da republica; 5.3.1 o art. 37, §6°, da
constituicdo da republica, como norma de eficacia plena; 5.3.2 analise do termo “culpa” como clausula geral ou
conceito juridico indeterminado; 6 consideragdes finais.

Resumo: Em 25 de abril de 2018 foi promulgada a Lei n° 13.655/2018, que incluiu na Lei de Introdugédo as Normas
do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n°4.657/1942), dentre outros, o art. 28, tratando da responsabilidade dos agentes
publicos por suas decisdes ou opinides técnicas quando praticadas com dolo ou erro grosseiro. Considerando a
existéncia de varias esferas de responsabilidade nas quais o agente publico pode ser chamado a responder por seus
atos, como, por exemplo, as esferas penal, civil, administrativa e por atos de improbidade administrativa, doutrina
e jurisprudéncia logo divergiram na interpretacao que deveria ser conferida a norma. Enquanto uns defendiam
uma interpretacao extensiva do dispositivo, aplicando-o as varias esferas, outros pregavam interpretacdo
restritiva, limitada a uma das esferas. Em razdo da relevancia que possui o regime de responsabilizacdo dos
agentes publicos, e especificamente a relevancia, para os Tribunais de Contas, da responsabilizacdo destes
agentes por danos ao erdrio, bem como pela escassez de estudos aprofundados sobre o tema até o presente
momento, buscou-se realizar uma analise detalhada e critica dos principais argumentos levantados por cada uma
das correntes doutrinarias e jurisprudenciais que se formaram acerca da interpretacdo do dispositivo legal. Apds
a andlise realizada, foi possivel confirmar a hipotese inicial, concluindo-se pela inaplicabilidade da norma legal ao
dever de ressarcimento ao erario.

Abstract: On April 25 2018, the Act n° 13.655/2018 was proclaimed, including in the LINDB (Decree-law n° 4.657, of September
4, 1942), the article 28, which deals with the responsibility of public agents for their decisions or technical opinions when
practiced with deceit or essential mistake. Considering the existence of different responsibility spheres to which the public
agent can be called to answer, for example, the criminal, civil and administrative spheres, doctrine and jurisprudence soon
came to divergence when interpreting the regulation. While some advocate an extensive interpretation of the law device,
applying it to many different fields, others advocate a restrictive approach, limited to only one. Due to the relevance given to
public agents accountability, and specifically the relevance, to the Government Accountability Offices, of the responsibility of
these agents for public money loss, and likewise the shortage of in-depth studies on the matter up to this point, this study
constructs a detailed and critical analysis of the main topics defended by doctrinaire and jurisprudential currents, which were
developed around the interpretation of the law device. After analyzing the applicability of the legal device, it was possible to
confirm the initial hypothesis, concluding that the law device does not apply to the repayment duty to the public funds.

Palavras-chave: Responsabilidade do agente publico; Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro; Lei n° 13.655/2018;
Ressarcimento ao erério; Dolo ou erro grosseiro.

Keywords: Public agents responsibility; Lei de Introdugcdo as Normas do Direito Brasileiro; Law n° 13.655, of April 25, 2018;
Repayment to the public funds; Essential mistake.

" Recorte de trabalho de conclusdo de curso, apresentado como requisito para a conclusdo do curso de Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais em outubro de 2020.

94 @ ‘ Controle em foco - Revista do MPC-MG / Belo Horizonte | V.1 i n.1{ p.94-118 ! jan./jun.2021




1 INTRODUCAO

Em 25 de abril de 2018, foi publicada no Brasil a Lei n° 13.655, que acrescentou ao Decreto-Lei n°
4.657/1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB) os artigos 20 a 30. As normas
inseridas na LINDB sdo, nos termos da Lei n° 13.655/2018, “disposi¢des sobre seguranca juridica e
eficiéncia na criacao e na aplicacao do direito publico”’

Os dispositivos inseridos no ordenamento juridico sdao inovadores e de grande relevancia para a
administracao publica. As normas tratam desde critérios para decisao, vedando o embasamento
exclusivamente em valores juridicos abstratos e impondo a demonstracdo da necessidade e adequacao
da medida (art. 20), critérios para interpretacao das normas sobre gestdao publica, determinando ao
julgador que se atente aos obstaculos e dificuldades reais enfrentadas pelo gestor publico (art. 22),
regime de transicdo para nova interpretacdo ou orientacdo sobre norma de contetddo indeterminado
(art. 23), realizacao de consulta publica e celebracao de compromisso para eliminar irregularidade ou
situacao contenciosa na aplicacao do Direito Publico (art. 26), até parametros de responsabilizacao dos
agentes publicos (art. 28), sendo este ultimo dispositivo o foco do presente artigo.

O art. 28 da LINDB dispde que “o0 agente publico responderd pessoalmente por suas decisdes ou
opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro”? O enunciado da norma gera ao menos dois
questionamentos de suma importancia: o primeiro se refere ao conceito de erro grosseiro, termo nao
utilizado nas demais leis que tratam da responsabilidade do agente publico e que, a principio, parece
se assemelhar a culpa grave. Esse primeiro questionamento, apesar de extremamente importante, nao
serd objeto do presente estudo, que ndo pretende conceituar o termo “erro grosseiro”. No entanto,
ao longo do trabalho, para melhor analise dos temas que serdo tratados, adotar-se-4 o termo “erro
grosseiro” como equivalente a culpa grave. Essa equiparacao entre culpa grave e erro grosseiro vem
sendo utilizada tanto pela jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido (TCU)® quanto pela doutrina,
podendo-se citar, como exemplos, os juristas Luciano Ferraz* e Landolfo Andrade.’

O segundo problema gerado pelo enunciado da norma decorre da existéncia de diversas esferas de
responsabilizacdo dos agentes publicos. Nesse sentido, tais agentes podem ser responsabilizados
penal, civil e administrativamente, bem como por atos de improbidade administrativa. Diante disso, o
segundo questionamento que surge do art. 28 da LINDB diz respeito as esferas de responsabilidade do
agente publico que seriam abrangidas pela norma. Esse segundo problema, ou questionamento, é o
que sera o foco do presente artigo.

Conforme ja dito, os agentes publicos estdo sujeitos a responsabilizacdo em diversas esferas, cada uma
decorrente deilicitos de diferentes tipos e gravidades, com pressupostos diversos para sua caracterizacao
e com finalidades dessemelhantes. Na licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

1 BRASIL. Lei n° 13.655/2018. Inclui no Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro),
disposicoes sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na aplicagao do direito publico. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/lei/L13655.htm#:~:text=LEI%20N%C2%BA%2013.655%2C%20DE%2025%20DE%20ABRIL%20DE%20
2018.&text=Inclui%20n0%20Decreto%2DLei%20n%C2%BA,na%20aplica%C3%A7%C3%A30%20d0%20direito%20p%C3%BAblico. Acesso
em: 15/10/2020.

2 BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657/1942. Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
decreto-lei/Del4657compilado.htm. Acesso em: 15/10/2020.

3BRASIL.  Tribunal de Contas da Unido.  Boletim  de  Jurisprudéncia  275/2019. Disponivel em: https://
pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/publicacao/erro%2520grosseiro%2520culpa%2520grave/
PUBLICACAO%253A%2522Boletim%2520de%2520Jurisprud%25C3%25AAncia%2522/DTRELEVANCIA%2520desc/4/%2520?uuid=ee
5b4240-0f5f-11eb-9a11-3bbc049f5579. Acesso em: 15/10/2020.

4 FERRAZ, Luciano. Alteracdo da LINDB revoga parcialmente Lei de Improbidade Administrativa. Revista Consultor Juridico, 10 maio 2018.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-mai-10/interesse-publico-alteracao-lindb-revoga-parcialmente-lei-improbidade. Acesso
em: 15 out. 2020.

5 ANDRADE, Landolfo. A repercussdo do artigo 28 da LINDB na interpretacao e aplicacdo do artigo 10 da Lei 8.429/92. GEN Juridico. Disponivel
em: https://genjuridico.jusbrasil.com.br/artigos/687668430/a-repercussao-do-artigo-28-da-lindb-na-interpretacao-e-aplicacao-do-artigo-
10-da-lei-8429-92. Acesso em: 15/10/2020.
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O servidor publico sujeita-se a responsabilidade civil, penal e administrativa decorrente do
exercicio do cargo, emprego ou funcdo. Por outras palavras, ele pode praticar atos ilicitos
no ambito civil, penal e administrativo. Hoje existe também a responsabilidade por atos de
improbidade administrativa que, embora processada e julgada na area civel, produz efeitos
mais amplos do que estritamente patrimoniais, porque pode levar a suspensao dos direitos
politicos e a perda do cargo, com fundamento no artigo 37, §4°, da Constituicao (V4).°

Apesar de os agentes publicos poderem ser chamados a responder nessas quatro esferas, importante
tecer algumas considera¢des quanto ao escopo do presente artigo. Em primeiro lugar, destaca-se que
nao se analisara a esfera penal, por dois motivos. O primeiro motivo é que parece ser evidente a ndo
aplicacdo do art. 28 da LINDB a essa esfera, em razdo de todas as suas peculiaridades — condutas com
0 maior grau de reprovabilidade social no ordenamento juridico, leis especificas disciplinando os tipos
penais, garantias constitucionais aplicaveis aos processos de natureza penal, entre outras. O segundo
motivo, que decorre do primeiro, é o fato de os estudos doutrinarios realizados até o momento sequer
mencionarem a esfera penal na discussdo da aplicacdo do art. 28, demonstrando a inexisténcia de
controvérsia nesse ponto.

Em segundolugar, destaca-se que a esfera de responsabilidade civildos agentes publicos nao sera tratada
em tépico especifico a ela. Isso porque, como se demonstrara no topico referente a aplicabilidade do
art. 28 ao dever de ressarcimento ao erario, apesar de a acdo civil de regresso e a acdo de ressarcimento
ao erario possuirem varias diferencas entre si — processamento, érgao julgador, pressupostos, provas
que podem ser produzidas, entre outras —, o efeito final de ambas, que consiste na imposicao ao agente
publico de restituicao ao erario do prejuizo causado, é muito semelhante. Em razao dessa semelhanca,
as conclusdes relativas a aplicabilidade do art. 28 ao dever de ressarcimento ao erario serdo estendidas
a esfera de responsabilidade civil.

Emterceirolugar, ndo serdanalisadaaesferade responsabilidade poratos deimprobidade administrativa.
Apesar de existir divergéncia doutrindria quanto a aplicacdo ou ndo do art. 28 da LINDB aos atos de
improbidade administrativa - com parte dos autores defendendo a revogacdo parcial do art. 10 da Lei
de Improbidade Administrativa pelo critério cronolégico de solucao de antinomias juridicas e outra
parte defendendo a ndo aplicacdo do art. 28 da LINDB a esses atos, com base no critério da especialidade
-, tal divergéncia nao sera objeto do presente artigo, tendo em vista a brevidade do trabalho e o fato de
o julgamento dos atos de improbidade administrativa nao ser de competéncia dos Tribunais de Contas,
mas apenas do Poder Judiciario.

Ademais, importante destacar em que medida o Decreto n° 9.830/2019, que regulou os dispositivos
introduzidos na LINDB, pode ser utilizado para o desenvolvimento do presente estudo. Afinal, o art. 14 do
decreto dispde que o direito de regresso somente podera ser exercido caso o agente publico tenha agido
com dolo ou erro grosseiro, o que, a principio, poderia ser importante para a interpretacao do préprio
art. 28 da LINDB. No entanto, conforme demonstrado no discorrer do trabalho, a aplicabilidade do art.
28 ao direito de regresso e ao ressarcimento ao erario depende da interpretacdo que se confira a norma
constitucional do art. 37, §6°. Dessa forma, os dispositivos do Decreto n° 9.830 nao serdo considerados
parametros interpretativos, visto que sua prépria validade estad condicionada a interpretacao da norma
constitucional. Neste sentido, se o art. 28 — ou ao menos alguma de suas interpretacoes - for conflitante
com a norma constitucional, também serao os dispositivos do decreto.

O art. 28 da LINDB, ao nao delimitar as esferas sobre as quais seria aplicavel, gerou forte dissenso
na doutrina e jurisprudéncia patrias quanto a interpretacdo do dispositivo. Tal divergéncia recai,
principalmente, sobre sua aplicagao, ou nao, ao dever de ressarcimento ao erario. Quando algum agente
publico da causa a prejuizos ao erdrio, surge o dever de ressarcimento do dano causado. Sobre o tema,

6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 32. ed. atual. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 772.
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parte da doutrina - representada por Pedro Cota Passos, Luciano Ferraz, Gustavo Binenbojm e André
Cyrino — entendeu que o art. 28 da LINDB seria plenamente aplicavel ao dever de ressarcimento. Nesse
sentido, 0 agente publico que causasse danos ao erario somente teria o dever de ressarci-lo caso tivesse
agido com dolo ou erro grosseiro. A corrente doutrinadria oposta — representada por Alcir Moreno da
Cruz, Mauro Borges e Landolfo Andrade - entendeu, ao contrario, que o dever de ressarcimento nao
seria abrangido pelo art. 28, visto que possui fundamento em norma constitucional (art. 37, §6°, da
CR/88) que impde o ressarcimento em caso de dolo ou culpa stricto sensu. Ou seja, para essa segunda
corrente, o dispositivo legal seria aplicavel tdo somente as sanc¢des administrativas.

A jurisprudéncia sobre o tema, por sua vez, ainda é demasiadamente escassa. E é natural que assim seja,
visto que se trata de norma ainda recente e de grande impacto para os agentes publicos e para o Direito
Administrativo como um todo. Apesar da escassez jurisprudencial, o TCU vem decidindo no sentido de
nao aplicar o art. 28 da LINDB ao dever de ressarcimento ao erario.

A propésito da coleta de jurisprudéncia para o presente artigo, destaca-se que as andlises recairam
especialmente sobre decisdes do TCU pelo fato de este ter sido o 6érgao julgador que mais intensamente
aplicou as novas disposicoes incluidas na LINDB, sendo boa parte dessa aplicacdao voltada ao art. 28.
Apesar de diversos Tribunais de Contas estaduais ja terem proferido decisdes aplicando o art. 28
da LINDB, poucos foram os que entraram na discussdo da aplicabilidade do dispositivo ao dever de
ressarcimento ao erario. Nesse sentido, a maioria das decisdes desses Tribunais se limitaram a enquadrar
determinada conduta como sendo ou nao “erro grosseiro’, o que nao contribui para o tema do estudo.
Nessa medida, somente as decisdes dos Tribunais de Contas estaduais que efetivamente discutiram a
aplicabilidade do dispositivo ao dever de ressarcimento foram consideradas fonte jurisprudencial para
o trabalho. Na coleta desses julgados, tanto do TCU quanto dos TCs estaduais, considerou-se o periodo
desde a promulgacao da Lei n° 13.655/2018 até a presente data.

Ademais, como complemento aos julgados dos Tribunais de Contas sobre o tema, analisou-se a decisao
liminar proferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs)
propostas contra o art. 1° da Medida Proviséria n° 966/2020, o art. 28 da LINDB e os arts. 12 e 14 do
Decreton®9.830/2019. A analise dessa decisdo tem pertinéncia pelo fato de os dispositivos questionados
perante o STF possuirem redacdao muito semelhante entre si e de tal questionamento incidir justamente
sobre as esferas a que seriam aplicaveis, coincidindo, portanto, com o tema do presente artigo.

O objetivo do presente estudo é contribuir para a interpretacao do art. 28 da LINDB, especificamente
acerca de sua aplicacao, ou ndo, ao dever de ressarcimento ao erdrio, tema de evidente importancia na
atuacao dos Tribunais de Contas.

Ademais, servindo-se da compreensao de Marcal Justen Filho acerca da esfera de responsabilidade
administrativa, considera-se que esta é dividida em duas partes: uma é referente as sancdes
administrativas e outra diz respeito ao dever de ressarcimento ao erario. Para o autor, a origem da
responsabilidade administrativa é o dever de comprometimento individual dos agentes publicos
para com o aparato estatal, incluindo a impossibilidade de eximirem-se dos efeitos de suas condutas
reprovaveis ou equivocadas e do dever de prestar contas. Nesse sentido, expde o autor que:

A responsabilidade administrativa consiste nessa situacdo de submissdo perante o Estado
e a sociedade, o que importa o dever de responder pelos efeitos dos atos praticados. Isso
compreende a submissdo ao sancionamento administrativo — mas nao se restringe a tanto.

A responsabilidade administrativa traduz-se em inimeros deveres, tais como o de prestar
contas e esclarecimentos a propésito dos proprios atos. Mas a manifestacdo mais grave da
responsabilidade administrativa consiste no sancionamento administrativo.”

7 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 1052.
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Conforme se depreende do trecho transcrito, o conceito de responsabilidade administrativa adotado
pelo autor ndo abarca somente o direito administrativo sancionador, mas coloca este como apenas
uma de suas consequéncias. Outra consequéncia seria o dever de prestar contas e, por conseguinte, o
dever de ressarcimento ao erdrio em caso de irregularidade das contas. Em sentido semelhante, Marco
Aurélio Souza da Silva®, ao tratar da responsabilidade administrativa no ambito dos Tribunais de Contas,
coloca-a ndo s6 em seu aspecto sancionador, mas em todos os aspectos previstos nos artigos 70 e 71 da
CR/88, incluido ai o julgamento das contas dos administradores e, consequentemente, aimputacao em
débito dos agentes causadores de dano.

Com base nessas concepcoes, a hipotese formulada é de que o art. 28 da LINDB somente é aplicavel a
esfera de responsabilidade administrativa dos agentes publicos e, dentro desta, somente em relacao as
sanc¢des administrativas, ou seja, somente para o direito administrativo sancionador. Fica excluido da
abrangéncia do dispositivo legal, portanto, o dever de ressarcimento ao erario.

2 DIVERGENCIAS DOUTRINARIAS NA INTERPRETAGCAO DO ART. 28

Conforme analisado na introducdo do trabalho, os agentes publicos podem ser responsabilizados por
seus atos em diferentes esferas: penal, civil, administrativa e por atos de improbidade administrativa.
O art. 28 da LINDB, ao nao especificar qual dessas esferas estaria a regular, deu espaco a formacao de
correntes doutrinarias e jurisprudenciais contrapostas.

No campo doutrinario, o ponto de divergéncia principal se refere a aplicacdo, ou nao, do art. 28 da
LINDB ao dever de ressarcimento ao erario pelos agentes publicos que a ele causarem prejuizo.

Nesse ponto, a primeira corrente doutrindria entende que o dispositivo ndo seria aplicavel as acdes de
ressarcimento ao erdrio, argumentando que o art. 37, §6°, da CR/88,° determina o ressarcimento por
dolo ou culpa. Nesse sentido, o legislador infraconstitucional ndo poderia ter limitado o grau de culpa
estabelecido em norma constitucional. Alcir Moreno da Cruz e Mauro Borges, filiados a essa corrente,
afirmam que “o alvo ou campo de incidéncia do artigo 28 da LINDB consiste no Direito sancionador,
nao devendo ser confundido com os requisitos para a imputacao de débitos a pessoas juridicas ou
naturais em face do dever de ressarcimento ao erario, sob pena de fusdo indevida de sistemas juridicos
diversos”.'® Landolfo Andrade, por sua vez, entende que:

A Constituicdo Federal, ao estatuir a regra geral da responsabilidade civil objetiva do
Estado, preservou, quanto a seus agentes causadores do dano, a responsabilidade subjetiva,
subordinada a casos de dolo ou culpa. Esse regime de responsabilidade estd previsto na
parte final do § 6° do art. 37 da Constituicao (V4).

Nessa ordem de ideias, entendemos que o artigo 28 da LINDB ndo pode ser aplicado na
dimensdo ressarcitoria de responsabilizagdo dos agentes publicos, sob pena de ofensa direta
ao comando do artigo 37, § 6° da CF. Assim, sempre que um agente publico causar dano ao
patrimonio publico ou de terceiros, podera ser compelido a repara-lo com base na prova
do dolo ou da culpa (simples), ndo incidindo, na espécie, o artigo 28 da LINDB, que exige
a prova de dolo ou erro grosseiro (culpa grave), aplicavel apenas na dimensao punitiva de
responsabilizacdo dos agentes publicos.

8 SILVA, Marco Aurélio Souza da. Tribunais de Contas: teoria e prética da responsabilizacao de agentes publicos e privados por infragdo
administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 30-31.

9 Art. 37.(...)
§ 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.

10 CRUZ, Alcir Moreno da; BORGES, Mauro. O artigo 28 da LINDB e a questdo do erro grosseiro. Revista Consultor Juridico, 14 maio 2018.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-mai-14/opiniao-artigo-28-lindb-questao-erro-grosseiro. Acesso em: 10 set. 2020.
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Dito de outro modo, o artigo 37, § 6° da CF estd tratando de ressarcimento aos cofres
publicos no exercicio do seu direito de regresso (dimensdo ressarcitdria), ao passo que o artigo
28 da LINDB estd tratando unica e exclusivamente da pretensao punitiva estatal (dimensédo
punitiva).'" ‘Sem grifos no original.)

Em sentido contrario, a segunda corrente doutrinaria entende que o art. 37, §6°, da CR/88, poderia ser
disciplinado pelo legislador infraconstitucional, que teria legitimidade para delimitar o grau de culpa
necessario para a acao de regresso prevista no dispositivo constitucional. Nesse sentido, destaca-se a
licao de Joel de Menezes Niebuhr:

0O § 6° do artigo 37 da Constituicdo Federal refere-se a indenizagao nos casos de dolo ou
culpa, realmente, sem qualquer gradacdo. Entretanto, aqui esta o primeiro argumento,
nada impede que o legislador infraconstitucional discipline o assunto e estabeleca balizas e
condicionantes, definindo graus de culpa para efeito da obrigagédo de indenizagdo por parte
de agentes publicos, como bem observou o Professor Clovis Beznos, em Conferéncia
proferida no XV Congresso Goiano de Direito Administrativo. O constituinte nao proibiu
o legislador infraconstitucional de fazé-lo. E, de mais a mais, o condicionamento de normas
constitucionais pelo legislador infraconstitucional é algo absolutamente frequente e ndo
representa afronta ao texto constitucional.'*'Sem grifos no original.)

Filiando-se a essa corrente e incrementando a argumentacao, Luciano Ferraz faz uma diferenciacao
entre os danos causados a terceiros e os danos causados a prépria administragao:

O terceiro argumento, atribuido a este que vos escreve agora, é o de que o pardgrafo 6°
do artigo 37 da Constituicdo dedica-se aos danos causados pelos agentes publicos a terceiros
(externos), e ndo aos danos causados pelos agentes publicos a prépria administragdo ptblica
(internos). O texto constitucional, com efeito, é categoérico, ao dizer que“as pessoas juridicas
dedireito publicoeasdedireito privado prestadoras de servigos publicos responderao pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros...”— e como consequéncia o
legislador democrdtico pode definir a responsabilidade interna de maneira diversa, sob pena
de inconstitucionalidade da responsabilidade funcional dos magistrados, membros do
Ministério Publico e dos tribunais de contas. Sem grifos no original.)

O Instituto Brasileiro de Direito Administrativo (IBDA) realizou, no dia 14 de junho de 2019, seminario
docente intitulado“Impactos de Lei n° 13.655/18 no Direito Administrativo’, que culminou na aprovacao
de 21 enunciados, dos quais se destacam os seguintes:

19. A modalidade culposa de improbidade administrativa ndo se harmoniza com a
Constituicdo, porque improbidade é ilegalidade qualificada pela intencdo desonesta e
desleal do agente. Nao obstante, analisando-se a legislacdo infraconstitucional, o art.10
da Lei de Improbidade Administrativa deve ser interpretado de acordo com o art. 28 da
LINDB, afastando-se a possibilidade de configuracdo da improbidade sem a presenca de
erro grosseiro do agente (culpa grave).

20. O art. 28 da LINDB, para os casos por ele especificados (decisdes e opinides técnicas)
disciplinou o §6° do artigo 37 da Constituicdo, passando a exigir dolo ou erro grosseiro
(culpa grave) também para fins da responsabilidade regressiva do agente publico.™

Como se observa, o IBDA aderiu a corrente doutrindria que entende pela aplicacdo ampla do art. 28 da
LINDB, abarcando, em sua interpretacao, o dever de ressarcimento ao erario.

11 ANDRADE, A repercussao do artigo 28 da LINDB na interpretacao e aplicagdo do artigo 10 da Lei 8.429/92

12 NIEBUHR, Joel de Menezes. O erro crosseiro — Analise critica do Acérdao n° 2.391/2018 do TCU. Blog Zénite, 14 nov. 2018. Disponivel em:
https://www.zenite.blog.br/o-erro-grosseiro-analise-critica-do-acordao-no-2-3912018-do-tcu/. Acesso em: 10 set. 2020.

13 FERRAZ, Luciano. Alteragao na Lindb e seus reflexos sobre a responsabilidade dos agentes publicos. Revista Consultor Juridico, 29 nov.
2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-nov-29/interesse-publico-lindb-questao-erro-grosseiro-decisao-tcu. Acesso em: 10
set. 2020.

14 INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. Enunciados relativos a interpretagdo da Lei de Introdugdo as Normas do Direto Brasileiro
- LINDB e seus impactos no Direito Administrativo. Tiradentes, 2019.
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3 AINTERPRETAGCAO CONFERIDA PELA INCIPIENTE JURISPRUDENCIA

Se na doutrina ja se vé robusto desenvolvimento tedrico acerca da abrangéncia do art. 28 da LINDB,
inclusive com clara definicdo de duas correntes opostas, 0 mesmo ndo se pode dizer sobre o campo
jurisprudencial. E normal que assim seja, visto que os processos de responsabilizacdo, na esfera
administrativa, controladora ou judicial, tendem a tramitar por longos periodos, retardando sua
conclusdo. A escassez de julgados sobre o tema também pode ser decorrente justamente da dificuldade
interpretativa acerca do dispositivo, em especial ao se considerarem os efeitos de grande relevancia que
a norma pode trazer.

Até o presente momento nao ha, no ambito do Poder Judiciério, decisdo relevante sobre os limites
interpretativos das esferas de aplicacao do art. 28 da LINDB. Assim, nesse primeiro momento, em que
a norma ainda é considerada recente, coube aos Tribunais de Contas a tarefa de interpreta-la. O TCU
assumiu posicao de destaque, ja tendo julgado uma quantidade razodvel de casos desde a promulgacao
daLein°13.655/2018 até a presente data, e até mesmo elaborando enunciados jurisprudenciais em seus
Boletins de Jurisprudéncia. Nesse sentido, o TCU filiou-se a corrente que entende pela inaplicabilidade
do art. 28 ao dever de ressarcimento ao erario. Nesses termos, destaca-se trecho de decisdo proferida
pelo Plenario da Corte de Contas:

109. Recentes alteragdes legislativas tém procurado delinear melhor as condutas dos
agentes publicos que ensejam a aplicacao de san¢des. Nesse sentido, a Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro (com redacdo dada pela Lei 13.655/2018) trouxe a seguinte
disposicao:

“Art. 28. O agente publico respondera pessoalmente por suas decisées ou opinides
técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.”

110. Como se observa, tal dispositivo ndo se aplica ao particular contratado pela
Administracdo Publica para elaborar projeto de obra rodoviaria.

111. Friso também que tal dispositivo se refere exclusivamente a aplicacdo de sangées, visto
que o dever de indenizar os prejuizos ao erdrio permanece sujeito a comprovagéo de dolo ou
culpa, sem qualquer gradagdo, como é de praxe no ambito da responsabilidade aquiliana,
inclusive para fins de regresso a administracdo publica, nos termos do art. 37, § 6°, da
Constituicao:

“6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa”

112. Como é cedico, a legislacdo civil ndo faz nenhuma distin¢do entre dolo e culpa, nem
entre os graus de culpa para fins de reparacao do dano.

113. Tenha o particular atuado com dolo ou culpa levissima, existird sempre a obrigagdo de
indenizar. Persiste, pois, a ideia extraida do brocardo do Direito Romano de que a culpa,
ainda que levissima, obriga a indenizar." (Sem grifos no original.)

Em sentido semelhante a essa decisao sao os Acordaos n° 2.391/2018 (Plenario) e 5.547/2019 (Primeira
Camara). O entendimento do TCU sobre o tema aparenta ja estar pacificado, inclusive com a edicdo de
dois enunciados de jurisprudéncia:

Boletim de Jurisprudéncia n®°273/2019

A regra prevista no art. 28 da Lindb (Decreto-lei 4.657/1942), que estabelece que o agente

15 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. AcdrddGo 2768/2019 - Plendrio. Processo 002.048/2014-0. Relator Ministro Benjamin
Zymler. Sessdao de 20/11/2019. Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/
NUMACORDAO%253A2768%2520ANOACORDA0%253A2019/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/0/%
2520?uuid=52941000-f469-11ea-9be6-f9e0edae0e68. Acesso em: 11 set. 2020.
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https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/NUMACORDAO%253A2768%2520ANOACORDAO%253A2019/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/0/%2520?uuid=52941000-f469-11ea-9be6-f9e0edae0e68. Acesso em: 11 set. 2020.
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/NUMACORDAO%253A2768%2520ANOACORDAO%253A2019/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/0/%2520?uuid=52941000-f469-11ea-9be6-f9e0edae0e68. Acesso em: 11 set. 2020.

publico sé responderd pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de

dolo ou erro grosseiro, ndo se aplica a responsabilidade financeira por dano ao erario. O
dever de indenizar prejuizos aos cofres publicos permanece sujeito a comprovagao de
dolo ou culpa, sem qualquer gradacao, tendo em vista o tratamento constitucional dado a
matéria (art. 37, § 6°, da Constituicao Federal).'®

Boletim de Jurisprudéncia n°291/2019

O art. 28 do Decreto-lei 4.657/1942 (Lindb), que trata da responsabilizacdo pessoal do
agente em caso de dolo ou erro grosseiro, nao se aplica ao particular contratado pela
Administracdo Publica e se refere exclusivamente a aplicagdo de sang¢des, visto que o
dever de indenizar os prejuizos ao erdrio permanece sujeito a comprovacao de dolo ou
culpa, sem qualquer gradacao, como é de praxe no ambito da responsabilidade aquiliana,
inclusive para fins de regresso (art. 37, § 6°, da Constituicao Federal)."”

Alguns poucos Tribunais de Contas estaduais também se manifestaram acerca da interpretacdo do art.
28 da LINDB, todos em sentido semelhante ao adotado pelo TCU, ou seja, de aplicacdo do dispositivo
apenas para o Direito Administrativo sancionador, e ndo para o ressarcitorio. Recorda-se aqui, conforme
exposto na introducao do trabalho, que a coleta de jurisprudéncia dos Tribunais de Contas estaduais
levou em consideracdo somente as decisdes que tratavam da aplicabilidade do art. 28 ao dever de
ressarcimento, razao pela qual poucos foram os Tribunais selecionados. Nesse sentido, apesar de outros
Tribunais de Contas'® — como o TCE/RS e TCE/PR - terem se manifestado sobre o tema, destaca-se,
exemplificativamente, trecho de decisdo proferida pelo Plenario do TCE/ES:

Contudo, é imperioso destacar que a identificacdo da culpa grave é condicdo relevante
apenas para o exercicio da pretensao punitiva dos Tribunais de Contas, ja que a exigéncia
do mais alto grau da culpa nao pode ser obstaculo, no ambito desta Casa, a reparacdo de
dano causado por todo aquele que der causa a perda, extravio ou outra irregularidade de
que resulte prejuizo ao erdrio publico e isso se deve a questdes tanto de especificidade e
quanto de distincdo entre as searas da improbidade administrativa e do controle externo,
ja que este tem espectros mais amplos que aquele.

Assim, especificamente para efeito de reparacdo de dano ao erario apurado pelas Cortes de
Contas, basta que se identifique que a atuacdo do agente publico se deu em sua modalidade
dolosa ou culposa, sendo irrelevante para imposicdo do ressarcimento a afericdo do grau
com que se praticou o ato culposo.

()

Portanto, a avaliagdo em torno do erro grosseiro tera importancia somente para fins de
imposicdo e dosimetria das penalidades cabiveis (multa, inabilitacdo, inidoneidade e
proibicao de contratar), ndo sendo autorizada a ndo condenacdo de eventuais responsaveis
ao ressarcimento devido por terem atuado com baixo grau de reprovabilidade, sob pena
de se contrariar a teoria geral da responsabilidade e as particularidades de cada instancia."
(Sem grifos no original.)

16 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Boletim de Jurisprudéncia 273/2019. Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/
publicacao/erro%2520grosseiro/PUBLICACAO%253A%2522Boletim%2520de%2520Jurisprud%25C3%25AAncia%2522/DTRELEVANCIA%2
520desc/9/%2520?uuid=52941000-f469-11ea-9be6-f9eOedae0e68. Acesso em: 11 set. 2020.

17 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Boletim de Jurisprudéncia 291/2019. Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/
publicacao/erro%2520grosseiro/PUBLICACAO%253A%2522Boletim%2520de%2520Jurisprud%25C3%25AAncia%2522/DTRELEVANCIA%2
520desc/5/%2520?uuid=52941000-f469-11ea-9be6-f9e0edae0e68. Acesso em: 11 set. 2020.

18 Nesse sentido, confira-se: TCE-ES, Acérdéo 00396/2019-1 - Plenério, processo 02153/2014-5, Relator Rodrigo Flavio Freire Farias Chamoun,
sessdo de 09/04/2019; TCE-ES, Acorddo 01195/2019-2 — Plenério, processos 04386/2019-1 e outros, Relator Luiz Carlos Ciciliotti da Cunha,
sessao de 10/09/2019; TCE-RS, processo 9306-0200/12-0 — Primeira Camara, sessdo de 11/02/2020, Relator Conselheiro-Substituto Roberto
Debacco Loureiro; TCE-PR, processo 357281/19, acérdao 543/20 - Tribunal Pleno, Relator Conselheiro José Durval Mattos do Amaral, sessao
de 04/03/2020.

19 ESPIRITO SANTO. Tribunal de Contas do Estado do Espirito Santo. Acérddo 00237/2020-4 — Plenario. Processo 08867/2014-7. Relator Sér-
gio Aboudib Ferreira Pinto. Sessdo de 10/03/2020. Disponivel em: https://servicos.tce.es.gov.br/Publica/VisualizadorDocumento/LerPd-
fidDocumento=2669720&key=af4908c7b802467c5a5851ab0860840c0a4670fc210d4c93d22dc6584a96087208dddc2d550c56d06d3d-
116343138¢73b5c04d1467a493578082b8090c6ebdb0. Acesso em: 11 set. 2020.
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https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/publicacao/erro%2520grosseiro/PUBLICACAO%253A%2522Boletim%2520de%2520Jurisprud%25C3%25AAncia%2522/DTRELEVANCIA%2520desc/5/%2520?uuid=52941000-f469-11ea-9be6-f9e0edae0e68
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/publicacao/erro%2520grosseiro/PUBLICACAO%253A%2522Boletim%2520de%2520Jurisprud%25C3%25AAncia%2522/DTRELEVANCIA%2520desc/5/%2520?uuid=52941000-f469-11ea-9be6-f9e0edae0e68
https://servicos.tce.es.gov.br/Publica/VisualizadorDocumento/LerPdf?idDocumento=2669720&key=af4908c7b802467c5a5851ab0860840c0a4670fc210d4c93d22dc6584a96087208dddc2d550c56d06d3d116343138c73b5c04d1467a493578082b8090c6ebdb0
https://servicos.tce.es.gov.br/Publica/VisualizadorDocumento/LerPdf?idDocumento=2669720&key=af4908c7b802467c5a5851ab0860840c0a4670fc210d4c93d22dc6584a96087208dddc2d550c56d06d3d116343138c73b5c04d1467a493578082b8090c6ebdb0
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Conforme se observa, a jurisprudéncia dos Tribunais de Contas tem adotado a interpretacao mais
restrita do art. 28 da LINDB, no sentido de sua inaplicabilidade ao dever de ressarcimento ao erério pelo
agente que causa prejuizos. Evidentemente, o entendimento jurisprudencial esta sujeito a alteracdes,
especialmente no Poder Judicidrio, que ainda ndo se aprofundou na interpretacao do dispositivo.

4 A MEDIDA PROVISORIA N° 966/2020 E A DECISAO CAUTELAR DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Em 13 de maio de 2020, foi publicada a Medida Provisoria n° 966, que dispds “sobre a responsabilizacao
dos agentes publicos por acao e omissao em atos relacionados com a pandemia da covid-19". O art. 1°a
MP?° é quase idéntico ao art. 28 da LINDB, diferenciando-se deste apenas por ser restrito as medidas de
enfrentamento a Covid-19 e por especificar as esferas de responsabilidade em que seria aplicavel: civil
e administrativa.

No entanto, foram ajuizadas as ADIs n° 6.421 (Rede Sustentabilidade), 6.422 (Cidadania), 6.424
(Partido Socialismo e Liberdade), 6.425 (Partido Comunista do Brasil), 6.427 (Associacdo Brasileira de
Imprensa), 6.428 (Partido Democratico Trabalhista) e 6.431 (Partido Verde) em face do dispositivo. Os
pedidos realizados nas ADIs eram, basicamente, a suspensado dos efeitos da MP n° 966/2020, do art. 28
da LINDB e dos arts. 12 e 14 do Decreto n° 9.830/2019, em carater liminar e, ao final, a declaracédo de
inconstitucionalidade desses dispositivos. O argumento utilizado foi justamente aquele adotado por
uma das correntes doutrindrias jd mencionada: a impossibilidade de o legislador infraconstitucional
regulamentar o grau do elemento subjetivo do agente publico para caracterizacdo de sua
responsabilidade quanto ao dever de ressarcimento ao erdrio, por ser contrdria a previsao do art. 37,
§6°, da CR/88.

Nas sessoes dos dias 20*' e 212 de maio de 2020, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, em sessao
virtual, em razao da pandemia da Covid-19, julgou o pedido liminar das ADIs. O ministro Luis Roberto
Barroso, relator dos processos, antes de adentrar no mérito de seu voto, esclareceu o seguinte:

Nos estamos aqui discutindo um conjunto de trés atos normativos: a Medida Provisdria
966 de 2020, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro na redacdo que foi dada
pela Lei 13.655 de 2018, e o Decreto regulamentador desta lei, Decreto 9.830 de 2019.
Eu observo, Presidente, que a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro é uma
lei datada de 25 de abril de 2018, que, portanto, ja estd em vigor ha mais de dois anos.
(...). E, portanto, o fato de ela viger ha mais de dois anos, e esse carater mais abstrato que
ela se reveste, eu acho que torna totalmente inoportuno, pelos parametros do Supremo,
apreciar em medida cautelar a validade ou nao do artigo 28 desta lei que estd sendo
aqui impugnada. Portanto, eu, desde logo, observo que a medida cautelar que trago a
apreciagao do Plendrio ndo estard versando sobre a Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, nem tampouco estara versando sobre o Decreto 9.830, que a regulamenta (...).
Portanto, delimitando o objeto da deciséo cautelar que trago ao Plendrio, ela se refere tinica e
exclusivamente a Medida Provisdria 966 de 2020.2 ‘Sem grifos no original.)

Portanto, como se observa pela fala do ministro relator, a decisao cautelar proferida pelo Plenario versava
tdo somente sobre a MP n° 966/2020. No entanto, considerando que seu art. 1° é muito semelhante ao
art. 28 da LINDB, e que, durante os votos dos ministros, foram realizadas colocacbes acerca do tema
do presente trabalho, faz-se importante a transcricdo e analise de algumas de suas falas. O ministro

20 Art. 1° Os agentes publicos somente poderao ser responsabilizados nas esferas civil e administrativa se agirem ou se omitirem com dolo ou
erro grosseiro pela pratica de atos relacionados, direta ou indiretamente, com as medidas de:

21 STF. Pleno - Atos de agentes publicos durante a pandemia, 21/05/2020. Youtube. Disponivel em: https://www.youtube.com/
watch?v=puW5TMr7WnU&ab channel=STF. Acesso em: 11 set. 2020.

22 STF. Pleno - Agentes publicos devem observar critérios técnicos na pandemia (2/2) - COM AUDIODESCRIGCAO, 22/05/2020. Youtube.
Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=_9P8yE v2H8&t=4816s&ab_channel=STF. Acesso em: 11 set. 2020.

23 STF. Pleno - Atos de agentes publicos durante a pandemia, 21/05/2020. Youtube. 2:07:25 a 2:11:00. Disponivel em: https://www.youtube.
com/watch?v=puW5TMr7WnU&ab_channel=STF. Acesso em: 15 out. 2020.
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Barroso, prosseguindo em seu voto, afirma o seguinte:

Avista, Presidente, de tais consideracdes, a minha concluso é a de que nao ha um problema
no texto em si a exigir uma intervencao invalidatdria que suprima do ordenamento juridico
algumas de suas passagens. Ndo hd, a meu ver, em juizo cautelar, nada de intrinsicamente
errado em restringir-se ao erro grosseiro, como quis o legislador, com todas as vénias dos
entendimentos contrarios. O problema estara na qualificacdo do que seja erro grosseiro, e,
portanto, acho que essa é a intervencao que nds precisamos fazer. Eu cuidei de excluir logo
de inicio da incidéncia da Medida Proviséria os atos capitulaveis na Lei de Improbidade
Administrativa. Portanto, essa Medida Proviséria ndo beneficia nenhum agente publico
que tenha praticado ato de improbidade administrativa ou que responda pela prética de
ato de improbidade administrativa.?* (Sem grifos no original.)

Como se denota, o ministro, em juizo cautelar, entendeu pela aplicabilidade do dispositivo aos atos
que causarem danos ao erdrio, visto ter reconhecido a possibilidade de o legislador restringir o grau do
elemento subjetivo.

4

A maioria dos ministros, em seus votos, adentraram mais na conceituacao do que seria o “erro grosseiro’
do que propriamente na delimitacdo do dispositivo quanto as esferas nas quais seria aplicavel. No
entanto, o ministro Ricardo Lewandowski mencionou brevemente o tema, assim se manifestando:

O primeiro obstaculo que eu vejo, Sr. Presidente, é justamente a diccdo muito clara,
muito taxativa, do art. 37, §6°, da nossa Constituicdo, que estabelece, primeiro, que a
responsabilidade do estado por danos que seus agentes causarem a terceiros é objetiva:
basta demonstrar o nexo de causalidade. Isto sem prejuizo, em segundo lugar, de uma
acao de regresso contra esses mesmos agentes que agiram com dolo ou culpa. Culpa
simples, Sr. Presidente, nédo o erro grosseiro. Culpa informada pela negligéncia, imprudéncia
e outros integrantes desse tipo de elemento subjetivo daquele que pratica um ilicito na
area administrativa. Portanto, Sr. Presidente, eu desde logo quero manifestar as minhas
duvidas relativamente a possibilidade de o legislador ordindrio, especialmente o Presidente
da Republica, por meio de uma Medida Proviséria, ainda que seja em um ambiente de
calamidade publica, contrariar frontalmente aquilo que se estabelece com muita clareza na
Constituigdo. A Constituicao diz que o servidor publico, o agente estatal, responde por dolo
ou mera culpa, simples culpa. Mas deixo isso para examinar mais a frente.? (Sem grifos no
original.)

O ministro Lewandowski, portanto, em juizo liminar, suscitou sua preocupagao quanto a possibilidade
de o legislador infraconstitucional restringir a norma contida no art. 37, §6°, da CR/88, aparentando
entender, nesse sentido, pela inaplicabilidade do art. 1° da MP n° 966/2020 a dimensao ressarcitoria
da responsabilidade dos agentes publicos. Em sentido semelhante, o ministro Marco Aurélio Mello
também se manifestou pela impossibilidade de delimitacdo da norma constitucional:

(...) o Estado tem o direito de regresso, e a Medida Proviséria versa sobre essa matéria, ou
seja, a responsabilidade do servidor. (...). Por um texto clarissimo da Constituicao Federal,
essaacado de regresso, ela pressupde ou culpa ou dolo, ou dolo ou culpa, do servidor. Eainds
constatamos que, no tocante a culpa, a Medida Provisdria a restringe, restricdGo que ndo estd na
Constituigdo Federal. E, mediante a utilizacdo do advérbio “somente’, revela que o servidor
apenas responde por erro grosseiro, e nés sabemos que ele pode também responder, a
teor da Constituicdao Federal, e de acordo com a melhor doutrina, por culpa leve.?

Em sentido diverso, o ministro Gilmar Mendes se manifestou pela possibilidade de delimitacao do
conceito de “culpa” pelo legislador infraconstitucional, para conferir maior seguranca juridica ao gestor
publico e por se tratar de conceito aberto. Nesse sentido, afirmou o seguinte:

24 I|bidem, 2:44:50 a 2:46:22.

25 STF. Pleno - Agentes publicos devem observar critérios técnicos na pandemia (2/2) - COM AUDIODESCRICAQ, 22/05/2020. Youtube. 35:45 a
37:30. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=_9P8yE v2H8&t=4816s&ab channel=STF. Acesso em: 15 out 2020.

26 Ibidem, 2:00:07 a 2:01:23.
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A partirdo regramento constitucional apresentado, nao hd duvida de que seriaincompativel
com o art. 37, §6°, da Constituicdo, eventual ato normativo que buscasse imunizar o agente
publico pela pratica de ato ilicito culposo ou doloso. Todavia, dada a prépria abertura
semantica do conceito “culpa” no campo de responsabilidade administrativa, ndo parece
que seria defeso ao legislador ordinario, com intuito de conferir maior seguranca juridica
ao gestor publico, a previsdo de elementares culposas qualificadas que pudessem trazer a
especificacdo normativa da conduta culposa moldada a praxis da gestdo publica.27

Em resumo, a decisdo cautelar do STF nas mencionadas ADIs se limitou a andlise do art. 1° da MP
n° 966/2020, nao adentrando no art. 28 da LINDB e em seu decreto regulamentador, apesar de os
dispositivos serem muito semelhantes. Ademais, o foco do Plenario foi mais a conceituacao do termo
“erro grosseiro”do que aandlise das esferas de responsabilidade dos agentes publicos que os dispositivos
poderiam afetar. Apesar disso, pela andlise da votacao, é possivel concluir que existe, também no
Pretorio Excelso, divergéncia acerca da possibilidade de aplicacdo dos dispositivos a responsabilidade
por danos ao erdrio causados por agentes publicos, tendo os ministros Luis Roberto Barroso e Gilmar
Mendes se manifestado pela aplicabilidade e, em sentido contrario, os ministros Ricardo Lewandowski
e Marco Aurélio Mello entendido pela impossibilidade de restringir a norma constitucional do art. 37,
§6°, da CR/88.

Conforme demonstrado, a divergéncia interpretativa acerca do art. 28 da LINDB esta longe de ser
resolvida. Tendo surgido na doutrina logo apds a promulgacdo da Lei n° 13.655/2018, as diferentes
interpretacdes se espalharam pelos Tribunais de Contas e, recentemente, atingiram o maior grau de
relevancia ao serem analisadas pelo Supremo Tribunal Federal.

5 ANALISE DA APLICABILIDADE DO ART. 28 AO DEVER DE RESSARCIMENTO AO
ERARIO

Conforme analisado anteriormente, doutrina e jurisprudéncia, no que tange a aplicabilidade do art. 28
da LINDB ao dever de ressarcimento ao erario pelo agente publico causador de dano, dividiram-se em
duas correntes.

Para a primeira corrente, o art. 28 da LINDB seria aplicavel ao dever de ressarcimento. Dois sao os
argumentos centrais dessa corrente: o primeiro, de autoria do professor Luciano Ferraz, é de que o art. 37,
§6°, da CR/88, se refere somente aos danos causados pelos agentes publicos a terceiros, e ndo aos danos
causados pelos agentes publicos diretamente a prépria administracdo publica. O segundo argumento
é no sentido de que, mesmo se o art. 37, §6°, da CR/88, versasse também sobre os danos causados
pelos agentes publicos diretamente ao Estado, haveria possibilidade de o legislador infraconstitucional
regular a norma constitucional, pelo fato de o termo “culpa” abranger diferentes graus.

Asegunda corrente, porsuavez, defendeainaplicabilidade doart.28 daLINDB ao dever deressarcimento.
O argumento utilizado é o de que, em sentido contrdrio ao defendido pela primeira corrente, ndo haveria
possibilidade de o legislador infraconstitucional restringir a norma contida no art. 37, §6°, da CR/88, sob
pena de inconstitucionalidade da lei que assim o fizesse.

Antes de analisar a fundo essa questao, é necessario estabelecer alguns conceitos e pressupostos que
serdo utilizados. Nesse sentido, utilizando-se dos ensinamentos de Marcal Justen Filho,?® entende-se
que a esfera de responsabilidade administrativa dos agentes publicos é dividida em dois aspectos: de
um lado, esta o Direito Administrativo sancionador, cuja finalidade é a aplicacao de san¢ées — multa,
inabilitacdo para exercicio de cargo publico, entre outras. De outro lado, esta o dever de ressarcimento
ao erario, cuja finalidade é restabelecer o status quo ante em situagdes nas quais o agente publico da
causa a perdas patrimoniais pela administracao publica, ou seja, quando causa dano ao erdrio.

27 Ibidem, 1:10:44 a 1:11:30.
28 JUSTEN FILHO, Curso de direito administrativo, op. cit.
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Nesse sentido, conforme a licao do autor, a responsabilidade administrativa abarca o sancionamento,
mas a ele nao se limita. Abrange também o dever de prestar contas de seus atos e, em consequéncia, a
responsabilidade por eventuais danos causados ao erario.

No entanto, apesar de se considerar o dever de ressarcimento ao erdrio como integrante da
responsabilidade administrativa dos agentes publicos, deve-se notar que, nao obstante as diferencas
expressivas entre as duas esferas, sua consequéncia se assemelha a consequéncia da responsabilidade
civil dos agentes publicos. Isso porque, em ultima anadlise, a finalidade é a mesma: ressarcir ao erario.
Na responsabilidade civil, esse ressarcimento se da por meio de acdao de regresso promovida pelo
Estado em face do agente publico e tem como pressuposto a ocorréncia de dano a um particular. Na
responsabilidade administrativa, o ressarcimento se da, em regra, pelas prestacdes de contas e tomadas
de contas, e tem como pressuposto a ocorréncia de dano diretamente a administracdo publica. Ou seja,
enquanto a responsabilidade civil trata de um dano indireto ao Estado, que depende, primeiramente,
de acao promovida pelo particular, e, em um segundo momento, de acdo de regresso promovida em
face do agente publico, a responsabilidade administrativa trata de um dano direto ao Estado.

Como sera demonstrado mais a frente, essa diferenciacao tem efeitos mais teéricos do que praticos.
Isso porque a conclusdo pela aplicabilidade, ou nao, do art. 28 da LINDB tera como referéncia o dever
de ressarcimento ao erdrio como um todo, ou seja, em qualquer de suas esferas, civil ou administrativa.

Paraacompletaandlise daaplicabilidade do dispositivo legal a esfera de responsabilidade administrativa,
tanto na perspectiva do dever de ressarcimento quanto das san¢ées administrativas, este tdépico sera
dividido em trés partes. Primeiramente, serd realizada diferenciacdo entre as naturezas e finalidades
da sanc¢ao administrativa e do ressarcimento ao erario. Em segundo lugar, serao expostas as razoes
pelas quais o art. 37, §6°, da CR/88, apesar de tratar somente do direito de regresso, deve ser aplicado
a qualquer tipo de ressarcimento ao erdrio. Além disso, serd defendida a impossibilidade de o regime
juridico do ressarcimento ser baseado em outros elementos além de dolo ou culpa simples. Por fim, em
terceiro lugar, sera defendida a impossibilidade de o legislador infraconstitucional restringir os termos
de aplicacdo do art. 37, §6°, da CR/88.

5.1 Regime juridico das san¢6es administrativas e do ressarcimento ao erario

Em primeiro lugar, antes de se analisar a aplicabilidade do art. 28 da LINDB ao dever de ressarcimento,
é preciso distinguir esse dever de ressarcir, que em muito se assemelha a responsabilidade civil, das
sancdes administrativas aplicadas aos agentes publicos. Nesse sentido, a diferenca entre as san¢des
administrativas e o dever de ressarcimento esta tanto em seus pressupostos quanto em suas finalidades.

Em relacdo aos pressupostos, as sancdes administrativas dependem somente de uma conduta violadora
da norma juridica, sem ser necessario que da violagdao tenham advindo outras consequéncias. O dever
de ressarcimento, ao contrario, pressupde a conduta violadora da norma juridica e a ocorréncia de dano
patrimonial. Ademais, as san¢des administrativas, por representarem uma valoracao da reprovabilidade
social de certas condutas, ponderada pela sociedade por meio de seus representantes, podem estar
sujeitas a modificacdo com o tempo. Por exemplo, uma conduta antes considerada reprovavel pode,
com o decurso do tempo, passar a ser aceita pela sociedade, ndo mais se justificando a punicdo de quem
a pratica. Da mesma forma, pode o Estado aumentar ou diminuir o grau do elemento subjetivo exigido
para imposicdo da sancdo, com base nos anseios sociais. O dever de ressarcimento, ao contrario, por ser
sempre de interesse da sociedade a preservacao do patrimonio publico, nao muda com o tempo, sendo
sempre exigivel quando se constatar a ocorréncia de dano.

Em relacao as finalidades, a diferenca entre o dever de ressarcimento e as san¢des administrativas é
enorme. A finalidade do ressarcimento é tdo somente o retorno ao status quo ante. Ndo se trata de
punicao ou sang¢do. O objetivo é somente reparar o prejuizo sofrido. As san¢des administrativas, por sua
vez, nao tém funcao reparadora. Seu objetivo é punir o infrator da norma juridica, e sua finalidade pode
ser tanto retributiva quanto preventiva.
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Essa diferenciacdo é amplamente reconhecida, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia. Nesse
sentido, destaca-se julgado do Superior Tribunal de Justica (STJ):

Ademais, nas hipdteses em que constatada a ocorréncia de prejuizo ao patrimonio publico,
torna-se imperativa a determinacdo de que a parte condenada proceda a recomposicdo
do dano causado. Ressalte-se, no entanto, que a medida nédo tem natureza de san¢édo
propriamente dita, mas, sim, de indeniza¢éo decorrente do dever de reparar, devendo sua
extensao limitar-se ao exato valor da lesao apurada.

Diante dessas circunstancias, a jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica firmou-
se no sentido de que, “caracterizada a improbidade administrativa por dano ao Erdrio, a
devolugdo dos valores é imperiosa e deve vir acompanhada de pelo menos uma das sancgées
legais que, efetivamente, visam a reprimir a conduta improba e a evitar o cometimento de
novas infragoes” (REsp 1.184.897/PE, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe de
27/4/2011).

Com efeito, tal como ressaltou a parte recorrente, determinar que a parte ora recorrida
somente proceda a reparacdo do dano, deixando de condena-la a uma das sanc¢bes
previstas no art. 12, lll, da Lei de Improbidade Administrativa, equivale a deixa-la sem
qualquer punicdo pela pratica do ato improbo. De fato, aimposicéo isolada do ressarcimento
ao erdrio, tal como posta pela instdncia ordindria, acabaria por retirar o cardter pedagégico e
preventivo da norma. Na mesma linha de percepcao, confirma-se os seguintes precedentes:
(...)% (Sem grifos no original.)

Para confirmar os pressupostos e a finalidade do dever de ressarcimento, que se assemelha a reparacao
civil, basta analisar o art. 927 do Cédigo Civil de 2002, que dispde que “aquele que, por ato ilicito (arts.
186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. O pressuposto essencial, como se vé, é a
ocorréncia de um dano. A finalidade, por outro lado, € a reparacdo desse dano.

Completamente diversas sdo as finalidades das san¢des administrativas. Apesar de as teorias retributiva,
preventiva especial e preventiva geral terem sido elaboradas inicialmente para o Direito Penal, podem
ser aplicadas também ao Direito Administrativo sancionador, visto que, em ambos 0s casos, se estd
diante do poder estatal de punicdo, ainda que a reprovabilidade social e, consequentemente, o tipo e a
gradacao da pena sejam diferentes. Para essas teorias, a funcdo da pena seria, respectivamente, retribuir
o mal causado pela infracao, prevenir e desestimular a prética de novos delitos pelo mesmo agente e
prevenir e desestimular a pratica de delitos pelos outros individuos da sociedade. Para uma descricao
mais detalhada dessas teorias, transcreve-se o seguinte trecho da licao de |zaias Dantas Freitas:

Segundo as teorias absolutas, a aplicacdo da pena tem um carater simplesmente retributivo.
E a consequéncia légica para a conduta que viola os bens juridicos mais importantes da
sociedade, guardando, assim, resquicios da antiga vinganca privada vigente nos primérdios
da civilizacdo humana. A pena ndao tem um objetivo especifico, sendo o de castigar o
delinquente. O mal causado a sociedade merece reprovacao de mesmo nivel, como forma
de restaurar o equilibrio entre a coletividade e o individuo infrator.

As teorias relativas, também chamadas utilitaristas, por outro lado, véem na pena
unicamente um fim pratico, ou seja, destina-se a prevenir o cometimento de novos crimes.
O fim da pena, nesse caso, ou é a prevengdo geral, quando produz a intimidacdo aos demais
individuos, para que, mediante a ameaca da aplicacdo da pena, ndo transgridam as regras
que Ihe impde o Estado, ou entdo é a prevencdo especial, que consiste em evitar que o
préprio homem que delinquiu volte a cometer novas condutas reprovaveis do ponto de
vista penal, tendo assim o objetivo de livrar a sociedade do convivio maléfico daquele que
pode oferecer riscos a sua seguranca.

As teorias mistas procuraram mesclar as duas teorias anteriores, acrescentando, entretanto,
o elemento da educacao e da correcdo do individuo que cometeu o crime. Assim, a pena,
além de sua funcao retributiva e preventiva, adquire também uma feicao ressocializadora,

29 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.508.049 - PR (2014/0321619-2). Relator Ministro Sérgio Kukina. DJe: 28/06/2016.
Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=62608042&tipo
documento=documento&num registro=201403216192&data=20160628&formato=PDF. Acesso em: 11 set. 2020.
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ou seja, busca reeducar o individuo, oferecendo-lhe a oportunidade de reabilitar-se ao
convivio social.* Sem grifos no original.)

Destaca-se que, apesar de o trecho supratranscrito tdo somente conceituar as teorias da pena, lzaias
Dantas Freitas, em seguida, analisa como essas teorias sao também utilizadas no Direito Administrativo
sancionador. Nesse sentido, destaca-se:

Mediante a prevencdo, que é o primeiro dos objetivos da pena, busca-se evitar o cometimento
defaltas disciplinares por outros servidores, funcionando, assim, como elemento intimidativo
geral. A Administragao precisa demonstrar que efetivamente esta empenhada em eliminar
do seu meio as falhas e as condutas reprovaveis, por ser essa uma questao de relevante
interesse publico, impondo, desse modo, o respeito e a seriedade que deve haver no trato
dos bens e servicos estatais.

()

A pena ndo deve ser concebida, entretanto, apenas em face desse cardter preventivo. Ao seu
lado, necessariamente, deverd estar presente o aspecto corretivo, sem o qual estaria sendo
negado ao homem o respeito a sua prépria dignidade. Ndo tendo a prevencao geral surtido
o efeito desejado, isto é, se o servidor, ainda que sabedor das consequéncias que adviriam
do seu ato ilicito, vem a cometé-lo, apresenta-se aqui o objetivo especifico da pena, que é a
sua fungao correcional, cujo fim é evitar que o servidor faltoso, tendo agora a certeza de
que a punicao é uma realidade, volte a cometer novos ilicitos, pois tal fato redundara em
sucessivas punicoes, o que podera levar, em alguns casos, a caracterizacdo de sua desidia,
com sua consequente demissao do servico publico.

Oferece-se, comisso, ao servidor que comete condutairregular a oportunidade de repensar
de forma séria sobre a sua conduta e o reflexo que esse tipo de comportamento reprovavel
pode acarretar para a sua vida funcional. A pena adquire, portanto, nesse contexto, seus
fins terapéuticos, que objetivam emendar o servidor, fazendo-o alcancar, se ndo o padrao
desejavel, pelo menos o minimo aceitével pela sociedade, principal interessada no servico
publico.?' (Sem grifos no original.)

As finalidades das sanc¢des foram, inclusive, mencionadas brevemente no julgado do STJ citado
anteriormente. Na oportunidade, a Corte Superior entendeu que a imposicao ao condenado somente
do ressarcimento ao erario retiraria o carater “pedagdgico e preventivo da norma”.

O que se busca com essa diferenciacao entre o dever de ressarcimento e as san¢des administrativas é
perceber que os parametros para responsabilizacdo também sdo diferentes. Nessa medida, a norma do
art. 28 da LINDB poderia perfeitamente se aplicar a uma dimensao da responsabilidade administrativa
- no Direito Administrativo sancionador — sem, contudo, se aplicar a outra dimensao - dever de
ressarcimento. Nesse mesmo sentido é a licao de Fabio de Medina Osorio:

O que importa ressaltar, nesse contexto, é que as medidas de cunho ressarcitério nao
se integram no conceito de san¢do administrativa, pois ndo assumem efeito aflitivo ou
disciplinar, ndo ambicionam a repressao, mas sim a reparacao do dano, assumindo contelddo
restituitdrio, reparatoério, submetendo nesse ponto a principios préprios, especificos, mais
préximos, naturalmente, do Direito Civil 32

No que tange a dimensao sancionadora da responsabilidade administrativa, nao ha duvidas quanto a
aplicabilidade do art. 28. Isso porque é legitimo que o legislador, passando a considerar os ilicitos como
menos reprovaveis, ou querendo conferir aos agentes publicos maior seguranca, estabeleca critérios
mais “elevados” para que se configure a responsabilidade, limitando esta somente aos casos em que
exista uma forte reprovabilidade da conduta do agente.

30 FREITAS, Izafas Dantas. A finalidade da pena no Direito Administrativo Disciplinar. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, a. 36, n. 141, p.
119-128, jan./mar. 1999.

31 Ibidem.

32 OSORIO, Fabio de Medina. Direito Administrativo Sancionador. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. v 4:
responsabilidade civil.
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J4 no que tange a dimensdo ressarcitéria da responsabilidade administrativa, a questdao nao é tao
simples. O pressuposto — ocorréncia de dano - é diferente, assim como a finalidade - reparacdo do dano.
Ademais, ao se considerar a aplicagcao dos principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse
publico as relacdes do Estado, parece nao haver possibilidade de se deixar de exigir a reparacao de um
dano causado ao erdrio, mesmo que o agente ndo tenha agido com culpa grave ou erro grosseiro.

5.2 Ressarcimento ao erario no art. 37, §6°, da Constituicao da Republica

O primeiro argumento da corrente que defende a aplicabilidade do art. 28 da LINDB ao dever de
ressarcimento ao erdrio é o de que o art. 37, §6°, da CR/88, regula somente o ressarcimento pela via
da acao de regresso, ou seja, somente quando o agente publico tiver causado danos diretamente
ao particular e apenas de forma indireta ao Estado. Por essa razao, a responsabilizacdo por dolo ou
culpa, prevista na norma constitucional, ndo valeria para os danos causados diretamente pelos agentes
publicos ao Estado.

Com as devidas vénias, entende-se que esse argumento ndo merece prosperar, por dois motivos: o
primeiro é a inexisténcia de diferenca relevante entre o dano causado diretamente ao Estado e o dano
causado indiretamente, razao pela qual deve ser conferido o mesmo tratamento as duas hipoteses. O
segundo motivo tem como fundamento o regime juridico administrativo de que se vale a administracdo
publica, especialmente das prerrogativas de que goza e dos principios limitadores de sua atuacao.

Em primeiro lugar, apesar de a diferenca entre os danos causados diretamente e os causados
indiretamente ao Estado ter relevancia para fins didaticos e teoricos, ha de se reconhecer que ndo
ha diferenca pratica entre eles. Nesse sentido, a situacdo em que um agente publico em acidente de
transito, por sua culpa, cause prejuizo de R$20.000,00 ao particular, que cobra esse valor do Estado, é
idéntica, para fins praticos, a situacdo em que um agente publico, por sua culpa, da causa a perda ou
extravio de R$20.000,00 dos recursos da administracdo publica. O dano causado, nos exemplos, é o
mesmo. O Estado sofre igualmente nas duas situagdes, por perda idéntica de seus recursos.

Considerando que nas duas situacdes o prejuizo para o Estado é o mesmo, ndo ha possibilidade de
se fazer diferenciacdo entre as duas espécies de dano - direto e indireto. Situagdes iguais devem ser
tratadas igualmente, por medida de justica. Qual seria o sentido de o agente publico que causa prejuizo
indireto ao Estado ser responsabilizado por dolo ou culpa e o agente publico que causa prejuizo
direto ao Estado ser responsabilizado por dolo ou culpa grave (erro grosseiro)? Os danos, apesar de
possuirem origens diferentes, sao os mesmos. A perda patrimonial do Estado é a mesma. Dessa forma,
0s parametros de responsabilizacdao também devem ser os mesmos, por medida de justica.

Dessa forma, apesar de o art. 37, §6°, da CR/88, mencionar expressamente a responsabilizacao do
agente por dolo ou culpa somente no direito de regresso, deve-se entender, por légica e por medida
de justica, tratando igualmente situacdes que sdo iguais, que o agente responde também por dolo ou
culpa quando causa dano direto ao Estado.

Em segundo lugar, mesmo que se considere que o art. 37, §6°, ndo se aplica ao dever de ressarcimento
por danos causados diretamente pelo agente publico ao Estado, é inevitdvel a conclusao de que essa
modalidade de responsabilizacdo por dano ao erario também deve exigir a presenca de dolo ou culpa,
em sua acepcao ampla.

Nesse sentido, a responsabilizacdao por danos causados com dolo ou culpa é prevista no direito privado
e se aplica também aos particulares. Significa dizer que um particular, ao causar dano a outro particular,
terd o dever de reparacéo se tiver atuado com culpa lato sensu, desde dolo até culpa levissima, conforme
ensina a doutrina de Carlos Roberto Gongalves:

O Cadigo Civil ndo faz nenhuma distingéo entre dolo e culpa, nem entre os graus de culpa, para
fins de reparacéo do dano. Tenha o agente agido com dolo ou culpa levissima, existird sempre a
obrigacgéo de indenizar, obrigacdo esta que sera calculada exclusivamente sobre a extensao
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do dano. Em outras palavras, mede-se a indenizacdo pela extensdao do dano e nao pelo
grau de culpa. Adotou o legislador a norma romana, segundo a qual a culpa, ainda que
levissima, obriga a indenizar (in lege Aquilia et levissima culpa venit).

Assim, provado o dano, deve ser ele ressarcido integralmente por seu causador, tenha agido
com dolo, culpa grave ou mesmo levissima.** ‘Sem grifos no original.)

Dessa forma, considerando que a responsabilizacdo por danos, na esfera privada, exige dolo ou culpa,
estes também devem ser os parametros utilizados pelo Estado na cobranca de danos a ele causados por
seus agentes. E assim deve ser para se garantir a coeréncia sistémica do ordenamento juridico.

Explica-se. Em primeiro lugar, devem-se destacar os principios da supremacia e da indisponibilidade
do interesse publico. Pelo primeiro, os interesses publicos tém supremacia, superioridade, sobre os
individuais. Pelo segundo, os interesses da coletividade ndo se encontram a livre disposicao, devendo
ser resguardados. Em segundo lugar, destaca-se que a administracdo publica esta sujeita ao regime
juridico administrativo, caracterizado por prerrogativas e sujeicdes. Algumas das prerrogativas das quais
goza a administragao sao: processo especial de execucao, impenhorabilidade e imprescritibilidade de
seus bens, juizo privativo, prazos dilatados em juizo, imunidade tributdria, presuncéo de veracidade
de seus atos, dentre varias outras. Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “as prerrogativas colocam
a administracdo em posicdao de supremacia perante o particular, sempre com o objetivo de atingir o
beneficio da coletividade”3*

Diante disso, qual seria o sentido de se conferir uma série de prerrogativas a administracao publica,
justamente visando resguardar a supremacia e a indisponibilidade do interesse publico, e, a0 mesmo
tempo, adotar um critério de reparacdo patrimonial, por danos sofridos, mais restrito do que o que é
aplicado aos particulares? Se um particular, sozinho, pode exigir de outro a reparacao por dolo ou culpa
simples, qual o sentido de a administracao, que representa o interesse de todos os individuos, s6 poder
exigir a mesma reparagao por dolo ou culpa grave? Estar-se-ia impondo um requisito mais gravoso ao
interesse publico do que o requisito que se impde ao interesse particular, subvertendo toda a légica
sistémica do ordenamento juridico.

Nesse sentido, acerca do parametro de culpa exigido nas relagdes entre particulares, a jurisprudéncia
do STJ amplamente reconhece o dever de indenizagdo mesmo se tratando de dano causado por culpa
leve ou levissima,** coadunando-se, assim, a doutrina. J& em relacdo ao ressarcimento ao erario, caso
se entenda pela aplicabilidade do art. 28 da LINDB, a administracao publica somente poderia reaver os
prejuizos a ela causados caso a conduta do agente, ainda que culposa, tivesse sido especialmente grave.

Ora, essa situacao é evidentemente absurda. Nédo é légico possibilitar ao particular, em defesa de seu
interesse proprio e exclusivo, a reparacao dos prejuizos sofridos, e, a0 mesmo tempo, impossibilitar ao
Estado, em defesa do interesse da coletividade, a reparacao dos danos sofridos.

O que se conclui, portanto, é que o regime de reparacdo patrimonial conferido ao Estado deve ser, no
minimo, equivalente ao regime de reparacdo patrimonial de que se utilizam os particulares.

Diante do exposto neste tépico, resta evidente que a reponsabilidade dos agentes publicos por
ressarcimento ao erdrio se da por dolo ou culpa, sem qualquer limitacao na gradacao da culpa. Isso
porque néo ha diferenca pratica entre o dano direto e o dano indireto causado pelos agentes publicos
ao Estado, razdo pela qual deve ser aplicado, em ambos os casos, o art. 37, §6°, da CR/88, e porque o
regime de reparacdo conferido ao Estado deve ser, no minimo, igual ao conferido ao particular, para que
exista coeréncia sistémica do ordenamento juridico.

33 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 330.

34 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32. ed. atual. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 87

35 Nesse sentido, confira-se, exemplificativamente: Recurso Especial n° 1.474.452-SC (2014/0185693-5), Relator Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, sessdo de julgamento de 15/09/2015; Recurso Especial n° 685.801-MG (2004/0100255-2), Relator Ministro Antonio Carlos Ferreira,
sessdo de julgamento de 06/05/2014.
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Apesar de essa analise ja ser suficiente para constatar a inaplicabilidade do art. 28 da LINDB ao dever de
ressarcimento ao erdrio, mostra-se necessario, ainda, analisar o argumento, desenvolvido pela corrente
oposta, de que o legislador infraconstitucional poderia restringir o grau de culpa previsto no art. 37, §6°,
da CR/88.

5.3 Ainterpretacao do termo “culpa” do art. 37, §6°, da Constituicao da Republica

Paraaqueles que defendem a aplicabilidade do art. 28 da LINDB a responsabilidade dos agentes publicos
por danos ao erario, o legislador infraconstitucional poderia, legitimamente, delimitar o grau de culpa
estabelecido pelo art. 37, §6°, da CR/88. Apesar de essa posicdo ser encampada por juristas de grande
relevancia, como Luciano Ferraz e os ministros Gilmar Mendes e Luis Roberto Barroso, entende-se que
ao legislador nado é dada essa possibilidade.

A impossibilidade de regulagao, restricao ou delimitagao dessa norma constitucional decorre de duas
razbes: a primeira, por se tratar de norma de eficacia plena, segundo a classificacao realizada por José
Afonso da Silva. A segunda razdo é que, mesmo se se reconhecesse a legitimidade e possibilidade formal
de o legislador infraconstitucional delimitar a norma, o termo “culpa’, utilizado no dispositivo, ndo pode
ser entendido como conceito aberto ou indeterminado sobre o qual caiba delimitacdo. Exploram-se, a
seguir, esses dois pontos.

5.3.1 O art. 37, §6°, da Constituicao da Republica, como norma de eficacia plena

E cedico na doutrina constitucional que a Constituicio é formada por normas com diferentes tipos de
aplicabilidade. Vérias sdo as teorias acerca da aplicabilidade das normas constitucionais, desenvolvidas
por autores de grande destaque no mundo juridico, como Carlos Ayres Britto e Celso Ribeiro Bastos,*
Maria Helena Diniz*” Luis Roberto Barroso,® entre outros. No entanto, a teoria que mais se destacou
na doutrina brasileira foi a de José Afonso da Silva. Para o autor, as normas constitucionais podem ter
eficicia plena, eficicia contida ou eficicia limitada. Os conceitos desses termos, nas palavras do autor,
sao os seguintes:

Na primeira categoria [eficdcia plena] incluem-se todas as normas que, desde a entrada em
vigor da constituicdo, produzem todos os seus efeitos essenciais (ou tém a possibilidade
de produzi-los), todos os objetivos visados pelo legislador constituinte, porque este criou,
desde logo, uma normatividade para isso suficiente, incidindo direta e imediatamente
sobre a matéria que lhes constitui objeto. O segundo grupo [eficdcia contida] também se
constitui de normas que incidem imediatamente e produzem (ou podem produzir) todos
os efeitos queridos, mas preveem meios ou conceitos que permitem manter sua eficacia
contida em certos limites, dadas certas circunstancias. Ao contrdrio, as normas do terceiro
grupo [eficdcia limitada] sdo todas as que ndo produzem, com a simples entrada em vigor,
todos os seus efeitos essenciais, porque o legislador constituinte, por qualquer motivo, ndo
estabeleceu, sobre a matéria, uma normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa
ao legislador ordinério ou a outro érgao do Estado.*® (Sem grifos no original.)

A partir da conceituacao desses termos, surge a dificuldade de se enquadrar a norma do art. 37, §6°,
da CR/88, como norma de eficacia plena ou como norma de eficacia contida. Exclui-se, desde logo, a
classificacdo como norma de eficacia limitada, visto que o dispositivo em comento possui normatividade
suficiente para produzir todos os seus efeitos, sem necessidade ou dependéncia de regulacédo legal.
Diante da duvida entre o enquadramento da norma como sendo de eficacia plena ou de eficicia
contida, faz-se necessario maior aprofundamento nesses conceitos. Afonso da Silva, ao pormenorizar a
andlise da norma de eficacia plena, assim a descreve:

36 BASTOS, Celso Ribeiro; BRITTO, Carlos Ayres. Interpretacéo e aplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 1982.

37 DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. Sao Paulo: Saraiva, 1989.

38 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da constituicdo brasileira. 2.ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 1993.

39 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. rev., ampl. e atual. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1998. p. 82-83.
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Completa, nesse sentido, serd a norma que contenha todos os elementos e requisitos
para a sua incidéncia direta. Todas as normas regulam certos interesses em relacdo a
determinada matéria. Nao se trata de regular a matéria em si, mas de definir certas
situacdes, comportamentos ou interesses vinculados a determinada matéria. Quando essa
regulamentacao normativa é tal que se pode saber, com precisao, qual a conduta positiva
ou negativa a seguir, relativamente ao interesse descrito na norma, é possivel afirmar-
se que esta é completa e juridicamente dotada de plena eficicia, embora possa nao ser
socialmente eficaz.

()

Em suma, como ja acenamos anteriormente, sdo de eficdcia plena as normas constitucionais
que:a)contenhamvedagdesou proibi¢des; b) confiramisengdes,imunidadese prerrogativas;
¢) ndo designem 6rgaos ou autoridades especiais a que incumbam especificamente sua
execucao; d) ndo indiquem processos especiais de sua execucao; e) ndo exijam a elaboracgdo
de novas normas legislativas que lhes completem o alcance e o sentido, ou lhes fixem o
contetido, porque jd se apresentam suficientemente explicitas na defini¢do dos interesses nelas
regulados.*® (Sem grifos no original.)

Com base nessa explicacao, parece ter o art. 37, §6°, todos os requisitos e caracteristicas de uma norma
constitucional de eficacia plena. Nesse sentido, a norma pode ser aplicada diretamente, visto possuir
todos os elementos necessarios para sua incidéncia. Também nao exige elaboracao de novas normas
que lhe completem o sentido ou fixem o conteudo, porque ja é suficientemente explicita.

De qualquer forma, devem-se analisar as caracteristicas das normas de eficacia contida e as comparar
ao dispositivo sob analise. Afonso da Silva assim caracteriza essa espécie de norma constitucional:

Acresce, ainda, que algumas normas desse tipo indicam elementos de sua restricdo que
ndo a lei, mas certos conceitos de larga difusé@o no direito publico, tais como ordem publica,
seguranca nacional ou publica, integridade nacional, bons costumes, necessidade ou utilidade
publica, perigo publico iminente etc., que, com a lei prevista ou a ocorréncia de determinadas
circunstancias que fazem incidir outras normas constitucionais, importam limitacdo da
eficiacia de normas geradoras de situagdes subjetivas ativas ou de vantagem.

()
A peculiaridade das normas de eficacia contida configura-se nos seguintes pontos:

| - Sdo normas que, em regra, solicitam a intervengdo do legislador ordindrio, fazendo expressa
remissdo a uma legislagéo futura; mas o apelo ao legislador ordindrio visa a restringir-lhes a
plenitude da eficicia, requlamentando os direitos subjetivos que delas decorrem para os
cidadaos, individuos ou grupos.

()

IV — Algumas dessas normas jd contém um conceito ético juridicizado (bons costumes, ordem
publica etc.), como valor societdrio ou politico a preservar, que implica a limitacdo de sua
eficacia.*’ (Sem grifos no original.)

Conforme expde o autor, as normas de eficicia contida, em regra, fazem remissdo expressa a uma
legislagao futura. Exemplos dessa situacdo podem ser encontrados nos arts. 5°, VII, VIII, XIlI, XV, XXVII,
XXXIII; 37, I; 136, §1°; 170, paragrafo Unico, entre outros. O art. 37, §6°, ndo faz qualquer remissao a
legislacdo futura que poderd regular o conteddo da norma. Seria o caso se o dispositivo tivesse
estabelecido que é “assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa,
nos termos da lei", por exemplo. Mas assim nao o fez, razdo pela qual, em um primeiro momento, o
dispositivo ndo se enquadra no conceito de norma de eficacia contida.

40 Ibidem, p. 99-101.
41 Ibidem, p. 103-104.
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Outra caracteristica que as normas de eficacia contida podem ter é a utilizacao de conceitos abertos e
indeterminados, como ordem publica, seguranca nacional, bons costumes, entre outros. Um exemplo
desse tipo de norma é a do art. 5°, XXIV*, que, ao dispor sobre desapropriacao, utilizou os termos
“necessidade ou utilidade publica” e “interesse social” O significado desses termos nao é claramente
constatavel somente por sua leitura, fazendo-se necessaria melhor especificacao.

A corrente que defende a aplicabilidade do art. 28 da LINDB ao dever de ressarcimento ao erario afirma
que o termo “culpa’, utilizado no art. 37, §6°, seria um desses conceitos abertos e indeterminados e que,
nessa medida, poderia ser delimitado pelo legislador infraconstitucional.

No entanto, ndo se pode conceber o termo “culpa” como conceito indeterminado sé porque nele
existem diversas gradagoes. O conceito indeterminado é aquele cujo significado nao pode ser extraido
pelo intérprete sem o auxilio de normas complementares que o especifiquem. O termo “culpa’, por
sua vez, tem seu conceito muito bem definido pela doutrina, tendo sido desenvolvido desde o Direito
Romano. Os conceitos de culpalato sensu, de culpa stricto sensu, de culpa grave, de culpa leve e de culpa
levissima sdo plenamente determinados, com significado fechado e bem conhecido pelo intérprete do
Direito. Apesar de possuir diversas gradac¢des, todas elas sdo muito bem definidas. Esse aspecto sera
melhor desenvolvido no tépico seguinte, mas constata-se, desde ja, que o termo “culpa’, utilizado no art.
37, §6°, ndo torna esse dispositivo uma norma de eficacia contida.

5.3.2 Analise do termo “culpa” como clausula geral ou conceito juridico
indeterminado

Conforme exposto brevemente no tépico anterior, ndo se pode conceber o termo “culpa” como clausula
geral ou conceito juridico indeterminado. E evidente a diferenca do termo “culpa” para aqueles que
realmente sdo clausulas gerais ou conceitos indeterminados, como “ordem publica’, “bons costumes”,
“interesse social’, “utilidade publica’, entre outros. Em texto sobre a interpretacao de clausulas gerais,
Fabiano Menke apresenta o significado destas e dos conceitos juridicos indeterminados:

Como ensina Judith Martins Costa, “considerada do ponto de vista da técnica legislativa, a
clausula geral constitui, portanto, uma disposicao normativa que utiliza, no seu enunciado,
uma linguagem de tessitura intencionalmente ‘aberta; ‘fluida’ ou ‘vaga”. A vagueza, entéo,
pode ser apontada como uma das caracteristicas das cldusulas gerais.

Ao lado da vagueza esta a necessidade de precisao, (...), a que faz alusdo a doutrina alema,
ou seja, ndo se cuida de norma pronta e acabada, mas sim de norma que demanda preciséo,
construgdo, por parte do intérprete.

()

As clausulas gerais, por outro lado, promovem sempre um reenvio a outros espagos do
préprio ordenamento juridico ou até mesmo a valores existentes dentro ou fora do sistema.
Isso em razdo de sua abertura, que faz com que o intérprete seja obrigado a buscar auxilio em
outras fontes axioldgicas para fundamentar a sua linha argumentativa.

(...) O conceito apresenta-se num téo alto nivel de abstragcdo que nédo se encontra um ntcleo
conceitual inequivocamente perceptivel, chegando-se a solucdo do caso apenas com a
transformacdo da norma no caso concreto e com o apelo a valores ético-morais.*®* (Sem
grifos no original.)

42 Art. 5°(...)
XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e
prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢ao;

43 MENKE, Fabiano. A interpretacdo das clausulas gerais: a subsuncédo e a concrecdo dos conceitos. Revista de Direito do Consumidor, ano 13,
abril-junho de 2004, p. 9-35.
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Os conceitos juridicos indeterminados, por sua vez, sao assim caracterizados pelo autor:

Os conceitos juridicos indeterminados referentes a valores sdo os que mais se assemelham
as clausulas gerais, pois também apresentam vagueza semdntica e reenvio a standards.
Para alguns, a diferenca entre clausula geral e conceito juridico indeterminado referente
a valores é que a norma que contém um conceito juridico indeterminado ja apresenta as
consequéncias, quais os efeitos incidentes no caso concreto da aplicacdo do dispositivo.
Na cldusula geral isso ndo ocorre, a operacao intelectiva do juiz é mais complexa e vai mais
longe, pois é ele quem determina os efeitos, as consequéncias praticas.* (Sem grifos no
original.)

Como se depreende a partir dos ensinamentos expostos pelo autor, tanto as clausulas gerais quanto
os conceitos juridicos indeterminados possuem alto grau de vagueza. O significado desses tipos de
termos é fluido e, a principio, indeterminado, somente se tornando determinado apés a interpretacao
em conjunto com outras fontes normativas.

A partir dai, resta evidente que o termo “culpa” ndo se amolda as caracteristicas das clausulas gerais
e dos conceitos juridicos indeterminados. O conceito de culpa, em todas as suas gradacdes, é muito
bem definido pela doutrina, sendo possivel ao intérprete da norma extrair seu significado sem que
seja necessario consultar outras fontes normativas. Destaca-se, a seguir, a doutrina de Carlos Roberto
Goncalves acerca da culpa, para que fique demonstrada a elevada precisdo e definicdo do termo:

A culpa em sentido amplo, como violagcdo de um dever juridico, imputavel a alguém, em
decorréncia de fato intencional ou de omissao de diligéncia ou cautela, compreende: o
dolo, que é a violagéo intencional do dever juridico, e a culpa em sentido estrito, caracterizada
pela impericia, imprudéncia ou negligéncia, sem qualquer deliberagéo de violar um dever. (...)

Odolo consiste navontade de cometer uma violagéo de direito, e a culpa, na falta de diligéncia.
Dolo, portanto, é a violacdo deliberada, consciente, intencional, do dever juridico.

()

Com relagédo aos graus, a culpa pode ser grave, leve e levissima. A culpa grave consiste em
ndo prever o que todos preveem, omitir os cuidados mais elementares ou descuidar da
diligéncia mais evidente.

(-..)

Na realidade, a culpa grave é a decorrente de uma violagéo mais séria do dever de diligéncia
que se exige do homem mediano. E a que resulta de uma negligéncia extremada.

A culpa serd leve quando a falta puder ser evitada com ateng¢do ordindria. A doutrina em geral
a ela se refere como a falta de diligéncia propria do bom pai de familia.

A culpa levissima é a falta sé6 evitdvel com ateng¢do extraordindria, com extremada cautela.*”
(Sem grifos no original.)

O termo“culpa”se divide, ainda, em culpa contratual e extracontratual, culpa in eligendo, in vigilando, in
custodiendo, incomittendo, in omittendo, culpaexclusiva e culpa concorrente, entre outras modalidades.
Como se vé, o conceito é muito bem definido pela doutrina, remontando ao Direito Romano.

Dessa forma, o constituinte, ao utilizar-se do termo “culpa” no art. 37, §6°, fechou questao sobre o
elemento subjetivo a ser exigido para fins de reparacdao do Estado contra os agentes publicos que
a ele causarem dano. Repita-se: o fato de existirem gradacdes de culpa nao significa dizer que o
conceito é aberto a varias interpretacdes. Ao contrdrio, o conceito é muito bem definido, em todas
as suas gradacgoes.

44 |bidem.
45 GONCALVES, Direito civil brasileiro, op. cit., p. 326-329.
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Nao ha de se falar, portanto, em legitimidade do legislador infraconstitucional para delimitar ou
restringir o ambito de aplicacdo da norma constitucional do art. 37, §6°, da CR/88, sob a alegacao de que
se trataria de termo aberto ou indeterminado. E evidente e inegavel o abismo de definicdo e precisao do
termo “culpa”em relacao aos conceitos juridicos que de fato sao indeterminados, como “ordem publica’,
“interesse social’, “utilidade publica’, entre varios outros. Até mesmo porque os significados desses
conceitos indeterminados estao sujeitos a variagdes com o passar do tempo. Por exemplo, o que hoje
se considera “interesse social” pode, daqui a alguns anos, ndo mais ser assim considerado. Da mesma
forma, o atual significado de “bons costumes” serd inevitavelmente alterado e adaptado no futuro.
A indeterminacao desses conceitos possibilita sua fluidez interpretativa, adaptando-os aos anseios
sociais do presente. A “culpa’, por outro lado, ndo conta com essa fluidez, sendo estatico seu significado
no tempo.

Ao longo deste tépico, foram apresentados diversos argumentos pela conclusao de inaplicabilidade
do art. 28 da LINDB ao dever de ressarcimento ao erario. Partindo da diferenciacdo entre a dimensao
sancionatéria e a dimensao ressarcitéria da responsabilidade administrativa, passando pela necessidade
de a responsabilizacdo ter como parametros o dolo ou a culpa em sentido amplo, seja porque assim
dispde o art. 37, §6°, da CR/88, seja por medida de coeréncia sistémica do ordenamento juridico, e, por
fim, em razado da impossibilidade de requlamentacao, delimitacdo ou restricao da norma constitucional,
conclui-se que, de fato, o art. 28 da LINDB nao é aplicavel ao ressarcimento, mas tdo somente ao Direito
Administrativo sancionador.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve como objetivo contribuir para a evoluc¢do do estudo interpretativo acerca do
art. 28 da LINDB, recentemente incluido no ordenamento juridico brasileiro pela Lei n° 13.655/2018.
Motivado pela relevancia que o regime juridico de responsabilizacdo dos agentes publicos tem para
o Direito Administrativo e pela escassez de estudos aprofundados sobre o tema, buscou-se analisar
o dispositivo legal em um de seus pontos controversos: sua aplicabilidade ao dever de ressarcimento
ao erario.

Em razdo de a andlise realizada ter enfocado somente essa controvérsia, outros temas polémicos acerca
do art. 28 da LINDB continuam carentes de analises detalhadas. Por exemplo, a conceituacdo do que
seria “erro grosseiro” vem causando dificuldades interpretativas e formando uma série de opinides e
conceituacgoes divergentes. Diante disso, e até mesmo como complementa¢do ao presente estudo,
outros pesquisadores podem desenvolver a analise do termo “erro grosseiro’, utilizado no dispositivo legal.

No primeiro tépico do trabalho, foi exposta breve introducao sobre o tema que seria estudado,
delimitando o objeto e os objetivos buscados, bem como o problema e a hip6tese formulados.

Em seguida, foram esmiucadas as divergentes correntes doutrindrias e jurisprudenciais que se formaram
acerca da interpretacdo do art. 28. No campo doutrinario, foram expostos os principais argumentos de
cada uma das correntes. No campo jurisprudencial, apesar de verificada a escassez de julgados sobre
o tema, destacou-se o entendimento adotado pelo TCU e por alguns Tribunais de Contas estaduais. Ao
final, analisou-se, brevemente, a Medida Provisdria n° 966/2020, que trouxe norma semelhante ao art.
28 da LINDB e, nesse contexto, relatou-se a decisao cautelar do Supremo Tribunal Federal em ADIs que
guestionavam o referido dispositivo.

Posteriormente, analisou-se a aplicabilidade do art. 28 da LINDB ao dever de ressarcimento ao erario por
danos a ele causados pelos agentes publicos. Para introduzir a andlise, diferenciaram-se, inicialmente, o
regime juridico das san¢ées administrativas e oregime juridico do ressarcimento. Em seguida, analisou-se
a norma constitucional do art. 37, §6°, quanto a sua eficécia, concluindo-se se tratar de norma de eficacia
plena e, por isso, ndo passivel de regulacdo, delimitacdo ou restricao pelo legislador infraconstitucional.
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Por fim, analisaram-se as caracteristicas do termo“culpa’, utilizado no referido dispositivo constitucional,
concluindo-se que ndo se pode equipara-lo, para fins de regulacado, delimitacdo ou restricdo pelo
legislador infraconstitucional, as clausulas gerais ou aos conceitos juridicos indeterminados, estes
sim passiveis de regulacao legal. Diante de todo o exposto, concluiu-se pela inaplicabilidade do art.
28 da LINDB ao dever de ressarcimento ao erario, permanecendo os agentes publicos, portanto,
sujeitos a imputacao de débito por danos causados com dolo ou culpa simples, independentemente
de sua gradacao.
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COMPRAS SUSTENTAVEIS:
UM DESAFIO A SER ENCARADO COM INOVACAO

SUSTAINABLE PROCUREMENT: A CHALLENGE TO BE ADDRESSED WITH INNOVATION®

Luis Carlos Balbino Gambogi
Maura Bartolozzi Ferreira

Patricia Helena Gambogi Boson

Sumario: 1 Introducao; 2 Superacdo dos desafios juridicos para as compras publicas sustentdveis; 2.1 Isonomia
e interpretacdo; 2.2 Proposta mais vantajosa e sustentabilidade; 3 Tecnologia da informacéo para inovacdo das
compras sustentdveis; 4 Consideragdes finais; 5 Referéncias

Resumo: O presente trabalho pretende demonstrar o grande potencial transformador das compras, desde que
feitas com base em parametros de sustentabilidade, podem promover nos mercados e sistemas produtivos em
nivel nacional, ao tempo que aponta as dificuldades para se incorporar amplamente na cadeia de valores da
producao e do consumo uma sistematica de fornecimento sustentavel de insumos, bens e servicos, especialmente
os Obices juridicos enfrentados pelas instituicdes governamentais, os quais sdo aqui analisados com vistas a
viabilizar a necesséria superacdo desses 6bices hermenéuticos. Apresenta ainda a inovagao tecnolégica como
uma aliada poderosa para suprir a deficiéncia de informacgoes e de ferramentas para apoiar o processo de compras
sustentaveis.

Abstrat: This article aims to demonstrate the great transformative potential of corporate procurements, since they are made
based on sustainability parameters. They can promote markets and productive systems at the national level if the difficulties
to broadly incorporate into the production and consumption value chain a system of sustainable supply of inputs, goods and
services are overcome. Among these difficulties, there are especially the legal obstacles faced by government institutions,
which are analyzed here with a view to enabling the necessary overcoming of these hermeneutical obstacles. It also
presents technological innovation, as a powerful ally to fill the deficiency of information and tools to support the sustainable
procurement process.

Palavras-chave: Compras sustentaveis; Obices juridicos; Inovacéo tecnoldgica.

Keywords: Sustainable purchases; Legal obstacles; Tecnologic innovation.

1 INTRODUCAO

As compras corporativas compdem quase sempre uma parte substancial do orcamento de uma
organizacao publica ou privada, o que faz com que seja elevado seu potencial de transformacao
econOmica, social e ambiental. Como referéncia desse potencial, a ISO (2017) destaca que, s6 no setor
publico, as compras representam cerca de 12% do PIB e 29% das despesas publicas nos paises-membros
da Organizac¢ao de Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE).

O assunto vem sendo tratado por governos e empresas privadas desde o final do século passado e,
em 2015, o consumo e producado responsaveis passaram a integrar um dos Objetivos do Milénio para

* Pulicado em Direito do ambiente em perspectiva — Organizadores Marcelo Azevedo e Bruno Malta — Editora D’Placido - Outubro/2020.
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o Desenvolvimento Sustentavel. No Brasil, as compras sustentdveis comecaram a ser realizadas nos
estados de Minas Gerais e Sao Paulo, bem como no municipio de Sdo Paulo, escolhidos como piloto do
projeto “Fomentando as Compras Publicas Sustentaveis no Brasil’, liderado pelo Local Governments for
Sustainability (ICLEI) - ou Governos Locais pela Sustentabilidade.!

Em 2007, o Brasil aderiu ao Processo de Marrakesh, lancado em 2003 pelo Programa das Nag¢des Unidas
para o Meio Ambiente (Pnuma), comprometendo-se a elaborar seu Plano Nacional de Producdo e
Consumo Sustentdveis.? Assim, a administracdo federal comecou a realizar compras sustentaveis a
partir de 2010. Na Rio+20, em 2012, esse compromisso foi reforcado no documento da conferéncia, que
constata a necessidade de mudancas estruturais na forma como a sociedade produz e consome, a fim
de se alcangar o desenvolvimento sustentavel global.

A partir dai, um conjunto normativo?® foi elaborado para amparar a atuacao do Governo Federal nas
compras sustentaveis. Deu-se inclusive a alteracdo da Lei n° 8.666 para reforcar o processo de adocao
de critérios sustentaveis nas compras publicas e foi promulgado o Decreto n° 7.746/2012, cujo intuito
é regulamentar seu artigo 3°, estabelecendo critérios, praticas e diretrizes para o desenvolvimento
nacional sustentavel nas contratagdes publicas.

A despeito de iniciativas adotadas e tendo ja transcorridas duas décadas do século XXI, o Brasil ainda
enfrenta dificuldades para incorporar amplamente na cadeia de valores da producdo e do consumo
uma sistematica de fornecimento sustentavel de insumos, bens e servicos. Os parcos nimeros relativos
as compras publicas sustentaveis sdo uma evidéncia incomoda dessa realidade*. Segundo estudo
realizado pela Cepal/MMA,> as compras sustentdveis do Governo Federal atingiram R$ 8,5 milhdes
em 2011; em 2012, responderam por cerca de R$ 40 milhdes, o que representa 0,1% do total gasto; e
chegaram a R$ 33,4 milhées em 2014 - aquisi¢des dos drgdos do Sistema Integrado de Administragao
de Servicos Gerais (SIASG). Apesar desse crescimento, as compras publicas sustentaveis representaram
apenas 0,29% do total das compras governamentais ocorridas em 2015, levando-se em consideracao
todas as modalidades de contratacgao.

Tais numeros sao timidos diante da determinacdo legal de que as compras publicas devem observar
critérios de sustentabilidade. Pode-se considerar, no entanto, que refletem, em parte, os ébices juridicos
enfrentados pelas instituicdes governamentais, os quais sao aqui analisados de modo a lancar luz para
sua necessaria superagao.

1 MENDONCA, R. A. M. et al. Institucionalizacdo de compras publicas sustentaveis: uma analise da experiéncia do governo de Minas Gerais.
REAd, Porto Alegre, v. 23, n. 3, p. 62-91, set.-dez. 2017. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/1413-2311.161.61307. Acesso em: 20 mar.
2021.

2 A primeira versao do Plano de Acao de Producao e Consumo Sustentaveis (PPCS) foi disponibilizada no site do Pnuma em maio de 2008. Essa
versao foi elaborada pelo Comité Gestor de Producdo mais Limpa, que passou a ser denominado Comité Gestor de Producdo e Consumo
Sustentavel a partir da Portaria MMA n° 44/2008. Uma segunda versao do PPCS foi langada em 2011 para o ciclo de 2011 a 2014. O documento
focaliza as agOes voltadas a promogdo do consumo consciente, prevendo a¢des governamentais, do setor produtivo e da sociedade civil. Cf.
CAVALCANTI, D. et al. Compras publicas sustentdveis — Diagnostico, analise comparada e recomendacoes para o aperfeicoamento do modelo
brasileiro. LC/BRS/TS.2017/2, Nag6es Unidas, Comissao Econdmica para a América Latina e o Caribe (Cepal), Santiago S.16-01328, fevereiro de
2017.

3 Alguns avan¢os normativos merecem destaque, um deles é a Lei n° 12.187 de 2009 - Politica Nacional de Mudancga do Clima, que prevé
a adocao de critérios de preferéncia nas licitagbes e concorréncias publicas, considerando economia de energia, agua e outros recursos
naturais, bem como a reducdo da emissdo de gases de efeito estufa e de residuos. Outro é a Lei n° 12.305/2010, que trata da Politica Nacional
de Residuos Solidos e introduz a logistica reversa, o ultimo elo do ciclo de vida. Essa lei elege as licitagées sustentdveis como um dos
interesses primarios a serem defendidos por todos os entes federados. Cf. BETIOL, Luciana et al. (org.). Guia de compras publicas sustentdveis:
uso do poder de compra do governo para a promogdo do desenvolvimento sustentdvel. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2012. (ICLEI European
Secretariat GmbH).

4 Os dados do estado de Sao Paulo eram mais promissores. O monitoramento do desempenho de compras sustentaveis vem sendo feito
desde 2008, quando as compras ditas sustentaveis, com base na ferramenta do Selo Socioambiental, representaram 2,13% do volume total
de compras realizado pelo estado. Em 2015, esse percentual atingiu 7,3% do orcamento estadual, equivalente a um valor de R$ 286 milhdes
(CAVALCANTI et al., Compras publicas sustentdveis, op. cit.). Nao estdo disponiveis dados do volume de compras sustentaveis pelo estado de
Minas Gerais.

5 CAVALCANTI et al, Compras publicas sustentdveis, op. cit.
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Além desses, Moura avaliou a evolucao das compras publicas sustentdveis no Brasil e identificou os
seguintes obstaculos: custos; restricbes a competitividade e oferta insuficiente; falta de conhecimento
sobre meio ambiente e forma de elaborar os critérios ambientais; falta de ferramentas praticas e
informacao; e obstaculos da cultura organizacional.®

Noutro estudo, o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea), realizado em 2011 e publicado no
ano seguinte, ressalta

(...) a etapa de identificacdo de critérios ambientais e sociais como um dos passos cruciais.
E o mais complexo, por envolver o conhecimento e a avaliacdo dos impactos ambientais
dos produtos, bem como a necessidade de identificar critérios que possam ser atendidos
em funcdo da disponibilidade no mercado, sem restringir o processo competitivo.
Assim, é necessario selecionar aqueles que respondem aos impactos pretendidos pela
administracao e possam ser atendidos pelo mercado. (IPEA, 2012, p. 511)

Ja Cavalcanti et al” mencionam, entre outros obstaculos para a realizacdo de compras publicas
sustentaveis:

a. Definicdo de padrbes e critérios socioambientais objetivos a serem inseridos nas
especificacdes de bens e servicos e nos editais voltados a sua aquisicdo/contratacao, de
forma respaldada tecnicamente por organismos especializados;

b. Adequacéo do Sistema de Catalogacao de Materiais para a correta classificacao de itens
considerados sustentdveis;

¢. Adequacédo do sistema atualmente utilizado para o monitoramento das compras
publicas sustentdveis (CPS), apoiado na nova forma de classificacdo dos itens, acima citada,
na integracdo dos sistemas e na geracdo de relatérios com dados estatisticos confidveis.

Diante desse quadro, defende-se que a inovacao tecnoldgica, como se demonstrara, seja utilizada
como uma aliada poderosa para suprir a deficiéncia de informacdes e de ferramentas para apoiar o
processo de compras sustentaveis. Essas ferramentas podem efetuar comparagdes entre os atributos
de sustentabilidade de bens e servicos, de modo transparente, confidvel e abrangente, para os mais
diversos setores produtivos. Tudo isso para dar a devida isonomia, imparcialidade e competitividade ao
processo de compras.

Resta salientar que, tal como nas compras realizadas pela iniciativa privada, uma politica abrangente
para o desenvolvimento da cadeia de fornecedores sustentaveis® é essencial para a ampliacdo e o
aumento da competicdo no fornecimento de insumos, bens e servicos a instituicdes governamentais.
Entre os beneficios, pode-se prever de maneira direta que essa politica resulte, pelo menos, em aumento

da competitividade e na redugao dos precos praticados nas aquisicdbes governamentais.

6 MOURA, Adriana M. M. As compras publicas sustentaveis e sua evolucdo no Brasil, Boletim Regional, Urbano e Ambiental - IPEA, n. 7, p. 23-33,
jan.-jun.2013.

7 CAVALCANTI et al., Compras publicas sustentdveis, op. cit.

8 As pressoes para que as organizacdes alinhem sua gestdo ao desenvolvimento sustentavel deram impulso para a concepcao da cadeia
de suprimentos sustentdveis, ou seja, para uma integracdo das atividades relacionadas com o fluxo e a transformacao de produtos, desde
os insumos até ao consumidor final, bem como os fluxos de informacao associados, buscando estabelecer melhores relagdes da cadeia
de abastecimento, para alcangar uma vantagem competitiva sustentdvel. Seu objetivo é atuar nas trés dimensdes do desenvolvimento
sustentavel (econdmica, ambiental e social) e de atender os requisitos de clientes e dos stakeholders. Nesse contexto, a vantagem competitiva,
além de ser mensurada por indicadores financeiros, deve ser medida pelo beneficio percebido pelos clientes e stakeholders nas outras duas
dimensodes. Cf. SALLES, A. C. et al. Cadeia de suprimentos sustentavel: andlise das praticas presentes nas empresas do ISE/Bovespa. Revista
Livre de Sustentabilidade e Empreendedorismo, v. 3, n. 4, p. 171-201, jul.-ago. 2018.
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2 SUPERACAO DOS DESAFIOS JURIDICOS PARA AS COMPRAS PUBLICAS
SUSTENTAVEIS

2.1 Isonomia e interpretacao

A Lei n° 8.666/1993, que institui normas para licitagbes e contratos da administracao publica, tem, em
seu artigo 3°, caput, um verdadeiro nucleo gravitacional em torno do qual gravitam as demais normas
que a compde, in verbis:

Art. 3. A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promoc¢ao do
desenvolvimento nacional sustentével e serd processada e julgada em estrita conformidade
com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade,
da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério,
do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.

Depreende-se que, dentre os principios constitucionais que constituem o aludido dispositivo, os
principios da proposta mais vantajosa, da isonomia e da promoc¢dao do desenvolvimento nacional
sustentavel sdao os que mais relevancia tém para a reflexdo que se pretende desenvolver neste artigo,
até mesmo porque os principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagao ao instrumento convocatério, do julgamento
objetivo e dos que Ihe sdo correlatos encontram-se suficientemente esclarecidos pela doutrina juridica.

Em verdade, haure-se da literatura juridica que se ha um grande ébice juridico para se induzir a
administracdo publica a contratar bens e servicos que promovam o desenvolvimento nacional
sustentavel, esse estorvo situa-se na dificuldade que tém os intérpretes em compatibilizar o principio
da sustentabilidade com o principio de isonomia, com vistas a identificar a proposta mais vantajosa. A
isonomia, embora seja um conceito juridico, tem suas raizes na filosofia e significa o “perfeito equilibrio
das propriedades que constituem o corpo: saude”? Portanto, isonomia corresponde ao que se entende
por saude, um estado de perfeito equilibrio entre as propriedades do corpo, um estado em que uma
propriedade do organismo nao se sobrepde as outras, o que, se viesse a ocorrer, significaria doenca.

Nao obstante, sobainfluéncia doformalismo juridico,aisonomiavem sendointerpretadaem perspectiva
formal, como igualdade formal, entendimento regido pela légica da aplicacao literal e rigida da lei,
inteleccao que produz desequilibrio (doencga) porque ignora a isonomia material, compreensao légica
cujo objetivo é equilibrar as propriedades e a higidez do corpo (satde). Incorrendo em equivoco, data
vénia, ainda prevalece entre respeitdveis intérpretes o entendimento segundo o qual o principio da
isonomia proibe a diferenciacdo quando, em verdade, é desenvolvendo as relacdes igual/desigual entre
as propostas dos que pretendem contratar com a administracao publica que se constréi a isonomia.

Poder-se-ia dizer que na isonomia formal o intérprete estabelece relacbes entre as propriedades de
maneira estatica e retrospectiva; na isonomia material estabelece relacdes entre as propriedades de
maneira dinamica e prospectivamente, isto €, como um objetivo a ser alcan¢ado, na hipdtese, a proposta
mais vantajosa.

E exatamente por essas razdes que, antes que se faca um juizo formal de isonomia (igual/desigual),
ha que se ter clareza sobre o igual/desigual entre as pessoas, coisas ou situacdes sob a perspectiva
do equilibrio a ser construido (saude), e nao do desequilibrio (doenca). Ou seja, situacdes, pessoas e
coisas somente sdo iguais ou desiguais quando se estabelecem relacdes entre suas propriedades. E
exatamente o elemento relacao, pelo qual se ponderam e se compreendem propriedades distintas, que
se pode identificar se as pessoas, coisas ou situa¢des estdo sendo tratadas igual ou desigualmente. Nao

9 ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de Filosofia. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 676.
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a toa, sustenta-se que o processo cognoscitivo do Direito deve considerar as propriedades do dado: o
l6gico nos enunciados e o empirico, as propriedades dos dados de fato valorativamente extraidos da
realidade situacional, fisica e social.

Dito de outro modo, nao ferem o principio da isonomia propostas com propriedades diferentes, por
exemplo, a administragcao publica vir a exigir dos licitantes que apresentem propostas que levem
em conta o menor consumo de agua ou de energia elétrica, bem como menor emissdo de CO, ou o
uso preferencial de material reciclavel. Por outro lado, fere a isonomia, em razdo de seu alto preco, a
certificagdo ambiental, tal como referida no Acérddo TCU n° 6. 195/2013 - 22 Camara - Relagdo 34/2013,
porque direciona a concorréncia as grandes empresas, o que vai de encontro com a filosofia que orienta
a Lei n° 8.666/1993, que prestigia a pequena empresa.

2. 2 Proposta mais vantajosa e sustentabilidade

Ha uma tribo africana que, com extrema sabedoria, educa seus membros adultos, dia apds dia,
lembrando-os de que eles ndo sdo os donos do planeta; recordam que eles apenas dele cuidam porque
as criangas o emprestaram a eles, cabendo-lhes, ao final, entrega-los as criancas tdo saudavel quanto
receberam de seus pais.

Aquele queinterpreta o art. 225 da Constituicao da Republica pode concluir que o constituinte brasileiro
se inspirou no legado africano. Afinal, o que preconiza aludido artigo é: “todos tém o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracoes”.

Para tanto, impde-se a coletividade e ao poder publico prevenir e precaver danos a sustentabilidade,
além de fixarem politicas publicas capazes de induzir o campo econdmico e o campo social a aderirem
ao desenvolvimento sustentavel.

No Brasil, sobretudo depois que o contetido da Instrucdo Normativa — IN 01 foi editado em 2010 pela
Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informacdo do Ministério de Planejamento, Orcamento e Gestao,
cuja constitucionalidade gerava duvida, foi incorporado o art. 3° a Lei n.° 8.666/1993 como status de lei
infraconstitucional (Lei n° 12.349/2010). Com a edicdo da Lei n° 12.349/2010, ndo mais se pode duvidar
que a promocao da sustentabilidade do objeto da licitacao, seja ele obra, servicos ou bens, decorre
de lei. Portanto, desconsiderar essa exigéncia compromete, inclusive, o principio da legalidade e pode
levar a anulagao do procedimento licitatério.

Deve ser levado para o museu dos entendimentos superados mesmo aquele velho argumento segundo
0 qual as questées ambientais nao podem se converter em condicao para a habilitacdo no certame
porque a inclusao de critérios de sustentabilidade deve estar na especificacao do objeto ou entre as
condi¢des de cumprimento do avancado. De igual modo, o entendimento segundo o qual o rol das
exigéncias previstas nos arts. 27 a 31 da Lei n° 8.666/1993 seria exaustivo. Naturalmente que nao! Sao
exemplificativas e podem ser acrescidas em funcao das alteracdes legislativas, como a edicao da Lei n°
12.349/2010.

Em verdade, sobretudo em razao da efetividade e eficacia do principio que obriga a vinculacdo ao edital,
os critérios de sustentabilidade devem constar do instrumento convocatério porque, no que tange a
especificacdo do objeto ou as condicdes para o cumprimento do contrato, as normas ambientais em
vigor asseguram que jamais o licitante que se sagra vencedor poderd cumprir o objeto contratado sem
observa-las. Caso, por exemplo, das normas de maior amplitude e de ambito nacional, que devem ser,
obrigatoriamente, observadas pela industria, como as que constam do quadro a sequir.
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Quadro 1 - Normas ambientais em vigor no Brasil

Legislacao

Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente n.°
6.938/1981

Resolucéo Conama n.° 001/1986

Constituicdo Federal de 1988

Lei Federal n° 9.605/1998

Lei Federal n° 9.433/1997

Resolu¢do Conama n° 357/2005

Lei Federal n° 12.305/2010

Lei Federal n° 12.651/2012

Objeto

Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Am-
biente, seus fins e mecanismos de formulagao
e aplicagdo, e da outras providéncias.

Licenciamento ambiental

Define os principios da administracao publi-
ca, os principios da atividade econémica e os
principios voltados ao meio ambiente.

Dispde sobre as sangdes penais e administrati-
vas derivadas de condutas e atividades lesivas
ao meio ambiente, e da outras providéncias.

Institui a Politica Nacional de Recursos Hi-
dricos e cria o Sistema Nacional de Recursos
Hidricos.

Dispoe sobre o enquadramento dos corpos de
4gua e os limites de padrdes de qualidade dos
efluentes industriais.

Institui a Politica Nacional de Residuos Sélidos.

Dispde sobre a protecao da vegetagao nativa.

Caracteristicas

Cria o Sistema Nacional do Meio ambiente (SISNAMA), com o
objetivo de instituir o principio do poluidor pagador em to-
das as diretrizes que fossem lancadas posteriormente sobre
as legislagées ambientais. Essa lei marca o avanco em relagao
a responsabilizagdo dos setores produtivos com os impactos
ambientais da producao, criando uma série de obrigacdes,
como o licenciamento ambiental, determinando profunda-
mente uma nova consciéncia ambiental corporativa que res-
soaria em todas as novas legislagoes.

Estabelece critérios e obrigatoriedade do licenciamento am-
biental para todas as atividades promotoras de significativo
impacto ambiental.

Prevé, entre os principios da atividade econémica (art. 170),
a defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servi¢os, bem como o tratamento favorecido para as empre-
sas de pequeno porte.

Estabelece o crime ambiental como todo e qualquer dano ou
prejuizo causado aos elementos que compdem o ambiente:
flora, fauna, recursos naturais e o patriménio cultural. Por
violar direito protegido, determina as san¢des penais e ad-
ministrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao
meio ambiente.

Define a agua como recurso natural limitado, dotado de valor
econdmico.

Define a qualidade e o nivel de tratamento dos efluentes in-
dustriais de acordo com o enquadramento do corpo de dgua
receptor.

Prevé o estimulo a adocdo de padrdes sustentaveis de pro-
ducao e consumo de bens e servicos e a prioridade, nas
aquisicdes e contratagdes governamentais, para produtos re-
ciclados e reciclaveis e para bens, servicos e obras que consi-
derem critérios compativeis com padrdes de consumo social
e ambientalmente sustentaveis.

Institui as regras gerais sobre onde e de que forma a vegeta-
¢ao nativa do territdrio brasileiro pode ser explorada, deter-
minando as dreas que devem ser preservadas e quais regides
s&o autorizadas.

O que precisa ficar claro, clarissimo, é que critérios de sustentabilidade sao elementos indispensaveis,
imprescindiveis para a identificacdo da proposta mais vantajosa, a qual, terminantemente, ndo se define
somente em func¢do do elemento preco. Sobre a questdo discorreu o ministro relator Marcos Bemquerer
Costa, no Acordao 1978/2009 - Plendria - TCU:

(...) o conceito da proposta mais vantajosa, inserido no caput do artigo 3° da Lei n.
8.666/1993, ndo se confunde com o de “mais barato’, visto que sua compreensao
pressuporia o atendimento das exigéncias constitucionais de economicidade e eficiéncia;
em seguida, ampara o entendimento nos ensinamentos de Antonio Carlos Cintra do
Amaral, textualmente:

E comum considerar-se que a maior vantagem para a Administracdo estd sempre no
menor preco. Isso reflete o entendimento, equivocado, de que a lei consagra a tese de que
0 mais barato é sempre o melhor, sem contemplacdo com a técnica e a qualidade. Esse
entendimento nao corresponde ao disposto na Lei 8.666/93 e conflita com os principios da
razoabilidade, eficiéncia e economicidade, que regem os atos administrativos, inclusive os
procedimentos licitatorios.
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Ora, se a lei tivesse o propésito de obrigar a administracao publica a sempre contratar pelo menor
preco, traria escrito menor preco onde consta proposta mais vantajosa. Ademais, insta consignar
que a Lei n° 12.349/2010, especialmente do art. 5° ao 13, acrescentou diversos paragrafos que, sob a
perspectiva sistémico-teleoldgica, encorajam a aquisicao de bens, servicos e obras que promovam o
desenvolvimento sustentavel ao inaugurarem a possibilidade de se apresentarem a licitacdo propostas
sustentaveis até 25% (vinte cinco por cento) acima do praticado pelo mercado. Critérios sustentaveis,
em verdade, cada vez mais, deixam de ser considerados gastos e passam a ser entendidos como
investimento transgeracional.

Luciano Ferraz, no artigo “Funcao regulatéria da licitacao’, citado em dissertacdo A juricidade das
licitagées sustentdveis,® consigna:

(...) a licitacdo pode ser utilizada como instrumento de regulacdo de mercado, de modo
a torna-lo mais livre e competitivo, além de ser possivel concebé-la - a licitacdo - como
mecanismo de inducdo de determinadas praticas (de mercado), que produzam resultados
sociais benéficos, imediatos ou futuros, a sociedade.

(...) é possivel o emprego do procedimento licitatério como forma de regulagao diretiva
ou indutiva da economia, seja para coibir praticas que limitam a competitividade seja para
induzir praticas que produzam efeitos sociais desejaveis.

Portanto, ainda que se entenda que o disposto na Lei n° 12.349/2010, hoje incorporado a Lei n°
8.666/1993, art. 3°, seja uma diretriz de politica publica, ndo ha razao juridica apta aimpedir que critérios
sustentaveis constituam requisitos de habilitacdo se estes ndo foram inseridos com o propésito de
privilegiar algum interessado e se os critérios se encontram acompanhados de pertinente justificacao.
Conclui-se que, desde a edicao da Lei n° 12.349/2010, um novo elemento passa a integrar o conceito de
vantajosidade: a preservacao do meio ambiente e o uso racional dos recursos naturais. Com efeito, além
dos elementos econémico e isondmico, passa o elemento ambiental a compor a equacdo que revelard
a incégnita da licitacao, isto &, a proposta mais vantajosa que se quer descobrir.

3 Tecnologia da informacao para inovacao das compras sustentaveis

O conceito de Compras Publicas Sustentaveis (CPS), segundo o Ipea,

(...) sdo aquelas que incorporam critérios de sustentabilidade nos processos licitatérios.
Ou seja, sdo coesas com os principios abarcados pelo desenvolvimento sustentdvel, um
conceito complexo que busca promover uma sociedade mais justa e equitativa para as
geragdes atuais e futuras, desenvolvendo-se dentro dos limites (ou capacidade de suporte)
do meio ambiente."

Como mencionado anteriormente, os compradores publicos, mas ai também se incluem as empresas
privadas, enfrentam dificuldades no momento de elaboracédo e inclusdo de critérios ou atributos de
sustentabilidade nas compras e contratacoes. Essa tarefa exige conhecimento técnico especializado,
pois adota usualmente uma abordagem sistémica baseada na analise do ciclo de vida do produto (bem
ou servico). Esse conceito

(...) abarca tanto um aspecto quantitativo, expresso na ferramenta da avaliagcdo do ciclo
de vida (ACV), quanto um aspecto qualitativo — o pensamento de ciclo de vida, que tem o
potencial de expandir o olhar do tomador de decisdo quando néo for possivel obter dados
aritméticos de impactos ambiental ou social decorrentes de uma compra ou contrata¢ao."

10 PASCHOALINI, Ivanice M. P. A juridicidade das licitagcdes sustentaveis — o papel das contratacdes publicas no desenvolvimento nacional
sustentdvel. FUMEC, 2014 /Luciano Ferraz. Fun¢do Regulatéria da Licitagdo. Revista do TCMG, ano XXVII, v. 71, n. 3, 2009. p. 27.

11 IPEA - INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Financiando o desenvolvimento sustentdvel: o papel das compras publicas. Brasil em
desenvolvimento 2011: Estado, planejamento e politicas publicas. Brasilia: Ipea, 2012. v. 2, p. 501.

12 FUNDAGAO GETULIO VARGAS/Centro de Estudos em Sustentabilidade, GVces. Sustentabilidade na gestao de fornecedores - Ciclo 2014.
Sédo Paulo: GVces, 2014. p. 14. Disponivel em: http://mediadrawer.gvces.com.br/publicacoes/original/iscv_ciclo 14 final.pdf. Acesso em: 20
jan. 2021.
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Essa definicdo deve assegurar a competicao e a ampla participacao dos interessados, por meio de
padrdes e critérios socioambientais a serem inseridos nas especificacdes para compra de bens e servicos
- tarefa trabalhosa e que pode tornar ainda mais moroso o processo de compra.

Para esse proposito, o Governo Federal tem trabalhado com o Catalogo de Bens Sustentdveis, fruto do
esforco para a ampliagcdo dos itens ofertados ao gestor de compras com vistas a expansdo das compras
sustentaveis em relacdo ao total gasto em contratacdes pela administracao publica. Em 2017, o Catalogo
do Governo Federal contava com cerca de 1.022 itens; o Catdlogo do Estado de Sao Paulo contava com
cerca de 2.000 itens; e o de Minas Gerais, com cerca de 510 itens."®

Muitas vezes, em especificagdes, manuais, instrucdes de servicos e normativas para compras publicas
sustentaveis, acaba-se optando pela utilizacao de selos e certificacbes ambientais, com énfase para
aquelas que estabelecem sistemas de gestao ambiental, tal como postos nas normas ISSO.' Entretanto,
a complexidade para o alcance e a manutencao dessas certificacdes — contratacdo de consultoria
especializada para a implantacao, custos operacionais e de auditorias, com permanéncia de equipe
interna qualificada e dedicada para sua manutencdo - representa restricdes para uma parcela
significativa dos fornecedores nacionais nos processos de compras publicas, pois ndo tém recursos
suficientes para obté-las.

Refere-se aqui essencialmente as micro e pequenas empresas (MPE),"> cuja insercdo na cadeia de
fornecedores sustentaveis pode trazer expressivo dinamismo a economia brasileira, dada a sua
importancia inclusive para o alcance de resultados de alto valor social e ambiental. Essa caracteristica
da estrutura produtiva brasileira requer que o desenvolvimento da cadeia de fornecedores deva
ser necessariamente inclusivo, ou seja, capaz de apoiar um gradual alinhamento das empresas ao
desenvolvimento sustentavel. Dessa forma, é importante atrair e incentivar as MPE a participarem da
cadeia de suprimentos sustentaveis, definindo acbes para sensibilizacao, treinamento, engajamento,
monitoramento, etc.

Interessante, nesse contexto, conhecer o que pensam as MPE sobre sustentabilidade, o que pode ser
visto na sondagem realizada'® pelo Sebrae em 2012, que objetivou avaliar o nivel de percepc¢ao desses
empresdrios acerca dos temas ambientais. Os resultados sdo positivamente surpreendentes. Indicam
que o dia a dia dos pequenos negécios contempla diversas praticas sustentaveis, ainda que pontuais.
Sinalizam sensibilidade da categoria para uma atuacdo mais cuidadosa quanto ao uso dos recursos
naturais e a mitigacao de impactos no ambiente. Revelam abertura para a percepcao de que tal cuidado
possa gerar valor para a empresa e a sociedade, simultaneamente.

Eisquetemosumcendrionoqualas MPE podem seragentes multiplicadores dasboas praticasambientais,
ampliando suas acées de melhoria dos processos produtivos para a minimizacao do desperdicio e da
poluicdo, o que as torna capazes de contribuir para o alcance de metas de sustentabilidade em nivel
regional ou nacional. Nesse sentido, uma politica para desenvolvimento da cadeia de fornecedores
sustentaveis pode contribuir para estimular e valorizar sua diferenciacdo competitiva. Suficiente seria

13 CAVALCANTI et al., Compras publicas sustentdveis, op. cit.

14 Normas ISO - criadas pela Organizacdo Internacional de Padronizacéo (ISO), com o objetivo de melhorar a qualidade de produtos e servicos.

15 Dados do Ministério da Economia (abril de 2019) demonstram que o pais tem mais de 13 milhdes de empresas optantes pelo Simples
Nacional, regime tributario que define as micro e pequenas empresas (MPE) por faixa de faturamento. Segundo o Sebrae, ja séo as principais
geradoras de riqueza no pais. As MPE respondem por 53,4% do Produto Interno Bruto (PIB) do comércio e, na industria e no setor de
servicos, a participacdo delas também é relevante — 22,5% e 36,3%, respectivamente. Para se ter ideia da relevancia delas para a economia
do Brasil, basta olhar os nimeros referentes aos empregos formais. Estima-se, com base nas estatisticas do Cadastro Geral de Empregados e
Desempregados (Caged), que as MPE contribuiram com 93,6 mil empregos com carteira assinada. O saldo representa 72,3% do total gerado
no pais em abril de 2019, que foi de 129,6 mil, sendo que: uma microempresa tem de 9 a 19 empregados; a de pequeno porte tem de 10 a
49 empregados; a de médio porte de 20 a 99. Quanto ao faturamento, para o Sebrae, as MPE podem ser divididas em quatro segmentos por
faixa de faturamento anual: microempreendedor individual, até R$81 mil; microempresa, até R$360 mil; empresa de pequeno porte, entre
R$360 mil e RS 4,8 milhdes.

16 SEBRAE - SERVICO BRASILEIRO DE APOIO AS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS. O que pensam as micro e pequenas empresas sobre
sustentabilidade — 2012. Disponivel em: http://www.sebrae.com.br/estudos-e-pesquisas. Acesso em: 12 fev. 2021.
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que as MPE ambientalmente ativas, mais que um bom exemplo, tivessem oportunidades de negécio
em virtude da diferenciacao de suas ofertas no mercado em que atuam.

Esse cenario, sem sombra de duvidas, pode se viabilizar em larga escala, com o apoio e avancos da
tecnologia da informacdo, uma das trés forcas dos pontos de inflexdo na histéria da humanidade,
segundo Friedman."”

Para tanto, uma plataforma digital concebida para apoiar o processo de compras sustentaveis pode
conectar compradores e fornecedores e disponibilizar atributos sustentaveis definidos a partir da analise
do ciclo de vida para diferentes tipos de produtos ou servicos. Tais atributos devem ser evidenciados
pelos fornecedores para analise da equipe técnica qualificada da plataforma, que informara se as
evidéncias das caracteristicas sustentaveis podem ser aferidas por processos confiaveis.

Vale lembrar nesse mérito as consideracdes do Ipea a respeito da escolha dos atributos sustentaveis:

Existe o entendimento de que a sustentabilidade pode ser mais facilmente alcancada se
muitos licitantes considerarem apenas alguns critérios mais estratégicos do que se apenas
poucos avaliarem muitos critérios ao tomarem suas decisdes. Mesmo o cumprimento de
apenas um critério pode ser suficiente para considerar o produto como sustentavel, ja que
no estagio atual de desenvolvimento do mercado de produtos sustentaveis ainda ndo
é possivel o0 uso de muitos critérios limitantes ou inflexiveis, sob a pena de inviabilizar a
realizacdo de uma licitacdo sustentavel. Nesse sentido, estudos do projeto Relief, na Europa,
demonstraram que uma a trés caracteristicas podem ser responsaveis por 70% a 90% dos
impactos ambientais durante todo o ciclo de vida do produto (BIDERMAN et al., 2008).®

Isso reforca a possibilidade de que a plataforma digital funcione como um apoio para o gradual
desenvolvimento da cadeia de fornecedores, comecando com um conjunto enxuto de atributos
sustentaveis e acrescentando outros a medida que os fornecedores conseguem cumprir tais requisitos.
Em outras palavras, a plataforma atuara como uma estratégia inclusiva para fornecedores que vao se
alinhando ao desenvolvimento sustentavel.

De todo modo, o conjunto de informacgdes ofertado pela plataforma agilizara os processos de compra
e reduzira seus custos, tendo em vista o compartilhamento da plataforma entre as diversas instituicoes
usuarias.

Além disso, a tecnologia da informacado permite que os processos de compras publicas sustentaveis
possam ser feitos com ferramentas analiticas flexiveis, proprias para efetuar comparacbes e
ranqueamento de produtos e servicos com caracteristicas sustentaveis. Desse modo, a plataforma
pode instruir o processo de compra com graficos comparativos e relatérios para justificar as vantagens
oferecidas pelos concorrentes em termos de sustentabilidade.

Tal plataforma pode ainda estimular a melhoria continua dos fornecedores, seja dos que ja produzem
com foco na sustentabilidade, seja daqueles que queiram trilhar esse caminho.” Caminho que, nos
dizeres de Haddad, é de um novo desenvolvimento, no qual os“recursos naturais sao elementos pivotais
de um novo ciclo de expansado que seja, de forma simultanea, economicamente eficiente, socialmente
justo e ambientalmente sustentavel”?° Caminho no qual a competitividade e a proposta mais vantajosa
estdo na producao e nos servicos que respeitam os limites do planeta ou a capacidade de suporte
biogeofisica do ambiente para uma atuacao produtiva e sustentavel.

17 FRIEDMAN, Thomas L. Obrigado pelo atraso: um guia otimista para sobreviver em um mundo cada vez mais veloz. Traducdo Claudio
Figueiredo. 1. ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2017.

18 IPEA, Financiando o desenvolvimento sustentdvel, op. cit., v. 2, p. 511.

19 Espera-se que este seja o caminho para alcancar o que é denominado pelo auditor federal Carlos Eduardo Lustosa da Costa, do TCU, de
“ponto 6timo” para as compras publicas sustentéveis, ou seja, “a interseccdo entre preco, competitividade, viabilidade e menor impacto
ambiental’, visto que atende suas recomendagoes: “é importante justificar bem os critérios e adotar parametros objetivos, dentro de normas
técnicas, para ndo induzir qualquer tipo de direcionamento no processo de compra”. Cf. BETIOL, Guia de compras publicas sustentdveis, op. cit.

20 HADDAD, Paulo R. Uma introdugéo a economia do século XXI. e-galaxia. Edicao do Kindle: 2018.
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Vale salientar, por oportuno, as ponderacdes de Carvalho e Barbieri*' a respeito da capacidade do
comprador em influenciar a introducdo de praticas sustentaveis entre os membros de sua cadeia de
suprimentos: a sustentabilidade se tornara integrada a organizacao quando esta possuir capacidade
de inovacdao e uma gestao orientada a sustentabilidade. Alguns autores ressaltam, ademais, que a
sustentabilidade é catalizadora para a inovacao.??

4 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme demonstrado, as compras corporativas de uma organizacao, seja publica seja privada, podem
ser grandes aliadas para o alcance das metas de sustentabilidade em nivel regional ou nacional, se
formuladas com base em critérios que privilegiem produtos e os servicos sustentaveis. Se de um lado,
do comprador, apenas no setor publico nacional, as compras representam cerca de 12% do PIB; de outro,
do fornecedor, as MPE, segundo o Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas (Sebrae),?
ja sdo as principais geradoras de riqueza no pais e com interesse para serem agentes multiplicadores
das boas praticas ambientais. Basta, para isso, implementar uma forma de serem estimuladas, com a
valorizacao e a diferenciacdo competitiva de suas a¢des de melhoria nos processos produtivos para a
minimizacao do desperdicio e da poluicao. Essa forma, sem sombra de duvidas, esta no estabelecimento,
em larga escala, de mecanismos para compras sustentaveis, desde que superados os ébices juridicos e
os desafios de inclusao de atributos de sustentabilidade nas compras e contratacdes, com caracteristicas
sustentaveis, mensuraveis, reportaveis e verificaveis, e ao alcance, de forma clara, objetiva e isonémica,
de todos.

No que tange aos ébices juridicos, ficou demonstrado que a administracdo publica, quando exigir
dos licitantes que apresentem propostas que levem em conta 0 menor consumo de agua ou de
energia elétrica, bem como menor emissao de CO, ou o uso preferencial de material reciclavel, nao
fere o principio da isonomia. Pode, sim, ferir a isonomia, em razdo de seu alto preco, a exigéncia de
certificacdo ambiental, como majoritariamente sdo encaminhadas as solu¢des para comprovacao de
sustentabilidade, porque direciona a concorréncia as grandes empresas, o que vai de encontro com
a filosofia que orienta a Lei n° 8.666/1993, que prestigia a pequena empresa. Ainda, como concluido,
desde a edicao da Lei n° 12.349/2010, um novo elemento passa a integrar o conceito de vantajosidade:
a preservagcao do meio ambiente e o uso racional dos recursos naturais. Assim, além dos elementos
econdmico e isondmico, o elemento ambiental passa a compor a equacao que revelard a incognita da
licitacdo, isto &, a proposta mais vantajosa que se quer descobrir.

Quanto aos desafios de inclusdo de atributos de sustentabilidade, claro fica que, com o apoio e
avancos da tecnologia da informacao, é possivel a concepcdo de uma plataforma digital voltada pra
apoiar o processo de compras sustentaveis que conecte compradores e fornecedores por meio da
disponibilizacao de atributos sustentaveis definidos, com base na andlise do ciclo de vida para diferentes
tipos de produtos ou servicos e que também exerca a funcdo de estimular a melhoria continua dos
fornecedores, seja dos que ja produzem com foco na sustentabilidade, seja daqueles que queiram
trilhar essa agregacao de valor. Assim procedendo, desenvolve-se um cendrio no qual a competitividade
e a proposta mais vantajosa estarao na producao e nos servicos que respeitam os limites do planeta
ou a capacidade de suporte biogeofisica do ambiente para uma atuacao produtiva e sustentavel.

21 CARVALHO, André P; BARBIERI, J. C. Inovacdes socioambientais em cadeias de suprimento: um estudo de caso sobre o papel da empresa
focal. Revista de Administracao e Inovagdo, Sao Paulo, v. 10, n. 1, p. 232-256, jan./mar. 2013.

22 FUNDACAO GETULIO VARGAS/Centro de Estudos em Sustentabilidade, GVces. Inovacdo e sustentabilidade na cadeia de valor - Ciclo 2012,
Gestao de fornecedores. Sao Paulo: GVces, 2012b. Disponivel em: https://s3-sa-east-1.amazonaws.com/arquivos.gvces.com.br/ arquivos
gvces/arquivos/117/publicacao _iscv_ciclo2012.pdf. Acesso em: 20 jan. 2021.

23 Cf. Portal Sebrae: https://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae.
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Sumario: 1 Enquadramento geral; 2 A gradual implantacao de politicas de concorréncia nos PALOP; 3 Mecanismos
de cooperacao internacional para a realizacdo de politicas de concorréncia nos PALOP; 4 Concluséao.

Resumo: O presente artigo parte da distincdo entre politica de concorréncia e direito da concorréncia. Sao
analisadas as diferentes finalidades, perspectivas e impacto que a politica de concorréncia pode ter em Estados
em nivel mundial considerando, em particular, o desenvolvimento econémico de cada um. Adiante é estudada
a politica de concorréncia acolhida em Paises Africanos de Lingua Oficial Portuguesa (PALOP), em particular no
caso de Angola e Mocambique, e a evolucao que o direito da concorréncia tem sofrido nesses Estados. Por fim, sao
descritos multiplos instrumentos de cooperacgao internacional, no dominio da politica e do direito da concorréncia,
criados e estimulados por organismos internacionais e por organizagdes nao governamentais. Esses mecanismos
podem potenciar o desenvolvimento do direito da concorréncia em paises de lingua oficial portuguesa - como o
Brasil — ou em Estados com diferentes graus de desenvolvimento econémico.

Abstract: The paper starts from the distinction between competition policy and competition law. The different
purposes, perspectives and impact that competition policy can have in States worldwide are analyzed,
considering, in particular, the economic development of each one. Ahead it is studied the competition policy
that has been followed in African Portuguese Speaking Countries (PALOP), particularly in the case of Angola and
Mozambique, and the evolution that competition law has undergone in these States. Finally, multiple instruments
for international cooperation, in the field of competition policy and law, created by international organizations
and non-governmental organizations, are described. These mechanisms can enhance the development of
competition law in Portuguese-speaking countries — such as Brazil - or in states with different degrees of economic
development.

Palavras-chave: Politica de concorréncia; Direito da Concorréncia; PALOP; Cooperacdo internacional; Direito da Unido Europeia.
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T ENQUADRAMENTO GERAL

O Direito da Concorréncia tem vindo a expandir-se ao longo dos ultimos vinte anos. Se, em 1950, apenas

* Artigo publicado no livro Estudos Comemorativos dos 30 anos de cooperacdo entre a Faculdade de Direito de Lisboa e a Faculdade
de Direito da Universidade Eduardo Mondlane. Disponivel em: https:/livraria.aafdl.pt/index.php?id_product=1108&id_product
attribute=0&rewrite=estudos-comemorativos-dos-30-anos-de-cooperacao&controller=product&id lang=2.

The European Commission support for the production of this publication does not constitute an endorsement of the contents which reflects
the views only of the authors, and the Commission cannot be held responsible for any use which may be made of the information contained
therein.
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dez paises tinham regimes codificados de Direito da Concorréncia,' esse numero subiu, atualmente,
para mais de 130.2

Representando uma novidade para muitos paises, esse ramo do Direito constitui uma peca fundamental
da politica de concorréncia que é, por sua vez, estruturante de economias que procurem assegurar o
funcionamento eficiente e equilibrado dos mercados; a afectacdo éptima dos recursos e a proteccao
dos interesses dos consumidores.

A existéncia de mercados concorrenciais estimula a atratividade de um pais como local de negdcios,
promovendo eficiéncia econémica, produtividade, inovacao e crescimento, permitindo, a final, gerar
melhores bens e servicos, a precos mais baixos, ampliando, dessa forma, o bem-estar dos consumidores.
A politica de concorréncia constitui, por tudo isso, um dos quatro pilares da politica econémica de um
governo, juntamente com as politicas monetéria; orcamental e de comércio.

Pode até suceder que um Estado desenhe e implante uma politica de concorréncia sem a existéncia
concomitante de legislacdo da concorréncia. Na verdade, o Direito da Concorréncia tem, tipicamente,
um campo de aplicacdo ex post, ndo servindo, per se, para garantir um funcionamento eficiente dos
mercados. Exerce um papel necessario, ainda que complementar, a politica de concorréncia.

No caso dos paises em vias de desenvolvimento, a politica de concorréncia deve ter em consideracao
objetivos especificos que ndo sdo totalmente coincidentes com os prosseguidos em paises
desenvolvidos.*

Estdo em causa finalidades previstas no acordo sobre principios e regras equitativos para o controle
de praticas comerciais restritivas, aprovado pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas em 1980 (UN Set
on Competition Policy).> De harmonia com ponto A, n.°s 2 e 3 do acordo, a politica de concorréncia
visa, entre outros aspectos, obter maior eficiéncia no comércio e desenvolvimento internacional,
particularmente dos paises em vias de desenvolvimento, de acordo com os objetivos nacionais de
economia e desenvolvimento social e estruturas econdmicas existentes tais como: (a) a criacao,
incentivo e protecdo da concorréncia; (b) o controlo da concentracao de capital e / ou poder econdmico;
(c) incentivo a inovacédo para, dessa forma, proteger e promover o bem-estar social em geral e, em
particular, os interesses dos consumidores, maximizando o comércio e desenvolvimento.

Nao ha um modelo one size fits all de politica de concorréncia.® A sua arquitectura deve atender a
realidade e ao contexto dos especificos paises em que se insere, sendo, por isso, crucial definir de forma
clara os objectivos que, nesses Estados, se pretende alcancar.

1 Assim, cf. SHAFFER, Gregory C.; NESBITT, Nathaniel H.; WALLER, Spencer Weber. Criminalizing Cartels: A Global Trend? (July 2, 2013). Chapter
in Research Handbook on Comparative Competition Law, eds. John Duns, Arlen Duke, and Brendan Sweeney (Edgar Elgar, 2015), Sedona
Conference Journal, v. 12,2011, Minnesota Legal Studies Research Paper n° 11-26.

2 Assim, v. BRADFORD, Anu et al. Competition Law Gone Global: Introducing the Comparative Competition Law and Enforcement Datasets.
Journal of Empirical Legal Studies, v. 16, p. 411,2019 (2018).

3 Nao se ignora, naturalmente, o regime de controlo prévio de concentracdes que, na Unido Europeia, apenas surgiu no final do século
passado com a aprovacdo do Regulamento 4.064/89.

4 Nesse sentido, v. o documento da UNCTAD sobre concorréncia em Mogambique, Competition issues in the economy of Mozambique, 2013, p.
5, disponivel em https://unctad.org/en/PublicationsLibrary/ditcclp2011d6_en.pdf.

5 Disponivel em: https://ec.europa.eu/competition/international/legislation/unctad.pdf.

6 Como observa ELEANOR FOX, “developing countries must develop their own brand of competition law, resisting pressures to copy

‘international standards’ without regard to fit". Assim, v. FOX, Eleanor M. Competition, Development and Regional Integration. In: Search of a
Competition Law Fit for Developing Countries, NYU Center for Law, Economics and Organization, Law & economics Research Paper, working
paper n° 11-04, October 2012. p. 2, que propde seis modelos tedricos para a criacdo de regras de Direito da Concorréncia.
V., ainda, UNCTAD, The role of competition policy in promoting economic development: The appropriate design and effectiveness of competition
law and policy, 2010, TD/RBP/CONF.7/3: “To be effective in supporting the development process, competition law and policy (CLP) need to
be supported and compatible with other complementary pro-development policies that can bear on economic development. A spectrum
of factors - including social, economic and political environment - dictate the choices for competition provisions and enforcement design.”
Disponivel em https://unctad.org/en/Docs/tdrbpconf7d3_en.pdf.
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Atente-se na estrutura das economias de paises em vias de desenvolvimento. As economias desses
paises, bem como as economias em transicdo, em particular dos paises africanos,” encontram-se,
frequentemente, numafase de mudanc¢a de modelos predominantemente dirigistas ou intervencionistas
por parte do Estado para economias mais liberalizadas. Essa alteracao decorre da substituicao gradual de
formas de intervencao econémica direta do Estado - suportadas, no passado, pela atuacdo de empresas
publicas — por outras, de intervencao indirecta, em consequéncia de processos de privatizagao. Porém,
o encerramento desses processos ndo impede, em muitos casos, a subsisténcia de monopélios, em
diversos sectores de atividade econémica, decorrente da manutencéo de operadores incumbentes em
inumeros setores, agora em maos privadas. A tudo isso acresce a circunstancia de, nessas economias, o
capital privado se encontrar, frequentemente, concentrado, sendo detido por um escasso nimero de
entidades, o que representa um outro obstaculo a disseminacao de uma politica de concorréncia.®

Tais circunstancias terdo de ser compreendidas e refletidas nas politicas de concorréncia em paises
em vias de desenvolvimento. Essas politicas devem, entre outros aspectos, dar especial atencao a
monopodlios ou monopsdnios uma vez que estes podem acarretar um sobrecusto para os consumidores
e incentivar o particular escrutinio sobre eventuais praticas de abuso de posicdao dominante® e de
dependéncia econémica, atendendo as caracteristicas das economias em causa. Tudo isso sem esquecer,
naturalmente, o papel essencial que a regulacao econémica setorial desempenha na transicao entre
setores monopolizados e setores liberalizados.'®

No caso especifico de Angola e Mocambique, alguns setores econémicos estao concessionados — como
sucede com a exploracao de petréleo, gas natural e outros recursos naturais ou transportes —, o que, nao
sendo um impedimento a concretizacao de uma politica de concorréncia, pode, ainda assim, suscitar
questdes concorrenciais que devem ser antecipadas pelas politicas de concorréncia que se pretendem
implantar."

Ha ainda outros factos que devem ser ponderados na execucao de politicas de concorréncia em paises
em vias de desenvolvimento, como os que decorrem da existéncia de economias informais'? ou, até, de

7 Problemas idénticos podem ser encontrados nas economias dos paises da América Latina.

Aesse proposito, v.ODIO, Edgar, Competition Law in Central America and the Years to Come. In: PENA, Julian; CALLIARI, Marcelo (ed.). Competition
Law in Latin America - A Practical Guide. Alphen aan den Rijn: Wolters Kluwer, 2016:“There are structural reasons in these countries that tend to
limit competition even in the presence of international trade liberalization, particularly: (a) competition culture is very limited, (b) economic
power concentration, (c) limited financial and human resources, (d) small local markets, (e) entry barriers. Besides, State intervention in key
sectors of the economy and the heavy protectionist barriers levied during the Import Substitution Model were still very much in place when
the competition laws were enacted”.

Sobre as politicas de concorréncia seguidas nos paises da América Latina, v. SOKOL, Daniel. The Second Wave of Latin American Competition
Law and Policy. In: PENA; CALLIARI (ed.), Competition Law in Latin America, op. cit., p. 1-6; e GRECO, Esteban et al. Competition Policy and
Growth: Evidence from Latin America. In: PENA; CALLIARI (ed.), Competition Law in Latin America, op. cit., p. 51-66.

8 A este proposito, v. o comentario a Lei-modelo da UNCTAD, p. 57: “From the particular perspective of developing countries, it should be
stressed that market structure often raises serious concerns about enhancing efficiency through regulatory reform and opening regulated
industries to competition. For instance, it has been recently and repeatedly observed that the process of reform utilities in South America has
not considered market evaluation prior to privatization of public assets in infrastructure industries. The regulated and unregulated activities
constituting the market structure were generally undifferentiated, owing to earlier government intervention.”

V. ainda WAKED, Dina I. Antitrust Goals in Developing Countries: Policy Alternatives and Normative Choices. Seattle University Law Review, n.
38,2015. p. 960.

9 De forma exemplificativa, na Africa do Sul verificou-se, no passado, um elevado nimero de casos de abuso de posicdo dominante depois de
ter sido concluido um ambicioso programa de privatizacdes de operadores incumbentes.

10 Analisando este problema em paises da América Latina, v. OLIVEIRA, Gesner; ORJUELA, German. Competition in Regulated Markets in Latin
America: Overview and Challenges. PENA; CALLIARI (ed.), Competition Law in Latin America, op. cit.,, p. 101-116.

11 Neste sentido, v. UNCTAD, Competition issues in the economy of Mozambique, 2013, p. 41, disponivel em https://unctad.org/en/
PublicationsLibrary/ditcclp2011d6_en.pdf: “While the concessions granted so far by the Mozambican Government may not have materially
restricted competition in the relevant markets, because they have mostly been granted to foreign companies which had not previously been
players in the economy, and have involved large infrastructure projects (...) the situation is most likely to change. An increasing number of
local companies are likely going to be involved in the concession projects as their financial positions improve. The perceived competition
concerns over abuse of dominance and vertical restraints would then become a reality.”

A este propésito v. ainda RODRIGUES, Nuno Cunha. A adjudicacdo de concessdes na nova lei da concorréncia. Revista de Contratos Publicos,
n.5,p.47-68,2012.

12 Sobre a economia informal em Mogambique, v. UNCTAD. Competition issues in the economy of Mozambique, 2013, p. 43-45.
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factores culturais endégenos que podem representar um obstaculo (por exemplo, em alguns paises,
a populacao considera a existéncia de precos fixos um beneficio econémico). No passado, verificou-se
ainda, em alguns paises, a subsisténcia de cartéis que permaneceram enraizados e se beneficiaram da
complacéncia de diferentes estruturas da sociedade.” A tudo isso acresce a dificuldade de implantacao,
em paises em vias de desenvolvimento, de programas de cleméncia — essenciais para a investigacao de
praticas anti-concorrenciais — cuja utilizacao é vista pelas empresas como moralmente reprovavel.

E nesse caldo de cultura que a politica de concorréncia pode considerar, em todos os paises, a realizacao
de objectivos tao diversos como a eficiéncia, o bem-estar dos consumidores, o desenvolvimento
econdmico, a protecdo do meio ambiente, de pequenas e médias empresas, de grupos sociais
minoritarios ou da industria nacional / campedes nacionais.™

No caso especifico dos paises em vias de desenvolvimento, as politicas a prosseguir devem, para além
de procurar alcancar algum (ou alguns) dos desideratos anteriormente descritos, cumprir o objectivo
nuclear de serem um instrumento para a reducao da pobreza e da desigualdade.'

13 Em alguns casos podem verificar-se problemas adicionais de corrupgao ou nepotismo que permitem a subsisténcia prolongada no tempo
de cartéis.
Assim, v. LEVENSTEIN, Margaret; SUSLOW, Valerie Y. Contemporary International Cartels and Developing Countries: Economic Effects and
Implications for Competition Policy. Antitrust Law Journal, n. 71, p. 801, 2003. V. também UNCTAD. Impact of Cartels on the Poor (TD/B/C.I/
CLP/24/Rev. 1/ July 2013).

14 A este proposito v. WARDHAUGH, Bruce. Buying Competition: Developing Competition Regimes Through a WTO-Compliant Generalised
System of Preferences. Manchester Journal of International Economic Law, v. 13, n. 1, p. 22-49, january 10, 2016.
V., ainda, os dois quadros seguintes, que apresentam dados sobre os objectivos preconizados por autoridades da concorréncia a nivel
mundial. Os quadros sdo apresentados no estudo de BRADFORD, Anu et al. Competition Law Gone Global: Introducing the Comparative
Competition Law and Enforcement Datasets. Journal of Empirical Legal Studies, v. 16, p. 411, 2019 (2018). p. 31.

A. Share of Jurisdictions with at Least One Explicit Goal

o
2 o
wn vt
hL

= R -
0 -

- —
1 1 ] 1 1 I 1
1890 1910 1930 1950 1970 1990 2010
Year
B. Share of Jurisdictions with Select Explicit Goals in 2010

Efficiency ) -~~~ - - e i 41
Consumer Welfare ) - c-cceeeeeeeeeeeeeseseseeseees (52)
Total Welfare Q) oeeeeeeeeeee e (14)
Development G e e (19)
Protect Small Businesses @)---------------eeemmmmmmmmmemei 5)
Protect Exports L LT T S TLITT )
Industrial Policy TR TP TR 3)
Social Policy Q) -+ i i e i i )

0 25 50 75 100
Percentage (# in parentheses)

15 Enumerando as seguintes oito areas através das quais pode alcangar-se a reducéo da pobreza por via do direito da concorréncia, v. FOX,
Eleanor. Imagine: pro-poor(er) competition law. In: OCDE. Global Forum on Competition, Competition and poverty reduction, DAF/COMP/
GF(2013)12, 4 out. 2013. V. p. 332: “(a) Discounting; (b) Market definition choices; (c) Leveraging, foreclosure and access violations; (d)
‘Efficient” foreclosures’; (e) Excessive pricing; (f) Buyer power; (g) Intellectual property; (h) Simpler rules!”
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Este Ultimo objectivo &, alids, o tema mais relevante no contexto das consideracdes relativas a politicas
de concorréncia em economias emergentes ou em vias de desenvolvimento.'®

Por tudo isso, o desenho e adopcao de politicas de concorréncia claras e adequadas a realidade
nacional constituem pressuposto essencial da politica econdmica a seguir por paises em vias de
desenvolvimento."”

2 A GRADUAL IMPLANTACAO DE POLITICAS DE CONCORRENCIA NOS PALOP

Pode afirmar-se que nao ha, nos Paises Africanos de Lingua Oficial Portuguesa (PALOP), um historial de
aplicacao do Direito da Concorréncia.

No caso da Guiné-Bissau e de Sdo Tomé e Principe, ndo é conhecida legislacdo da concorréncia, pese
embora a participacdo do primeiro pais na Comunidade Econédmica dos Estados da Africa Ocidental
(CEDEOA).'®

Em Cabo Verde - que também faz parte da CEDEOA - nao foi criada, até hoje, uma lei ou uma autoridade
da concorréncia, sem prejuizo de se prever no regime juridico das agéncias reguladoras nos sectores
econdmico e financeiro - aprovado pela Lei n.° 20/VI/2003, de 21 de Abril — a eventual criacdo de uma
entidade dessa natureza.”

Os casos de Angola e Mocambique merecem uma atencgdo especial, uma vez que esses paises aprovaram,
no passado, politicas e legislacdo da concorréncia.?’-*'

16 A este proposito v. ANDERSON, Robert D.; MULLER, Anna Carolina. Competition Policy and Poverty Reduction: A Holistic Approach (February
20, 2013); LIANOS, loannis. The Poverty of Competition Law — The Long Story. CLES Research Paper, Series 2/2018, April 2018; FOX, Elanor.
Economic Development, Poverty, and Antitrust: The Other Path. Southwestern Journal of Law and Trade in the Americas, n. 13, p. 211 e segs,
2007; STIGLITZ, Joseph. Towards a Broader View of Competition Policy. In: BONAKELE, T.; FOX, E.; MCNUBE, L. (ed.). Competition Policy for the
New Era - Insights from the BRICS Countries. Oxford: Oxford University Press, 2017. p. 4 e segs.; HOVENKAMP, H. Antitrust Policy and Inequality of
Wealth.. Faculty Scholarship at Penn Law, n. 1769, oct. 2017.; GAL, Michel. The Social Contract at the Basis of Competition Law, August 6, 2017;
e SCHAPIRO, C. Antitrust in a Time of Populism. International Journal of Industrial Organization, n. 61, p. 714-748, 2018.

17 Todos estes aspectos tém impacto no que a UNCTAD designa por desenho apropriado da politica e legislagdo de concorréncia e o respectivo
enquadramento institucional em paises em desenvolvimento e economias em transicdo que, de forma telegréfica, deve ponderar (a) a
independéncia das ANG; (b) o escrutinio judicial das decises das ANC; (c) a afectacdo de recursos financeiros e humanos adequados as ANC;
(d) politicas de advocacy adequadas; (e) articulagdo entre as ANC e os reguladores setoriais; (f) adequagao entre os programas de privatizagio, de
concessoes e a politica de concorréncia; (g) adequacdo entre a politica de concorréncia e o interesse publico; (h) ponderacdo da economia
informal; (i) consideragao dos blocos econédmicos regionais em que se inserem.

Assim, v. UNCTAD. The role of competition policy in promoting economic development: The appropriate design and effectiveness of competition
law and policy, 2010, TD/RBP/CONF.7/3.

18 A CEDEOA (ECOWAS) dispde, desde 2019, de uma Autoridade Regional da Concorréncia (Regional Competition Authority). Sobre esta
entidade, cf. https://www.ecowas.int/ecowas-launches-regional-competition-authority/.

19 0 artigo 15.° dessa lei prevé que as agéncias reguladoras se articulam de modo especial com autoridades nacionais encarregadas da defesa
da concorréncia.

A Constituicdo de Cabo Verde prevé ainda, no artigo 90.2, n.° 1, alinea “b” (Principios gerais da organizagdo econémica), que o Estado garante
as condicdes de realizacdo da democracia econémica, assegurando, designadamente a igualdade de condi¢cbes de estabelecimento,
actividade e concorréncia dos agentes econémicos.

Sobre os esfor¢os desenvolvidos por Cabo Verde para a criagdo de uma politica e legislacdo de concorréncia, v. MONTEIRO, Aristides. A
situagdo em Cabo Verde. In: IV Conferéncia de Lisboa sobre Direito e Economia da Concorréncia, 2015.

20 Em Angola, o Plano de Desenvolvimento Nacional 2018-2022 determinou a institucionalizacdo da Defesa da Concorréncia. Mais
recentemente a Lei da Concorréncia foi aprovada pela Lei 5/18, de 10 de maio.

21 Mogambique aprovou, em 2007, uma politica nacional de concorréncia (aprovada pela Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 37/2007,
de 12 de novembro) que previa a necessidade de ser estabelecida uma lei da concorréncia e uma autoridade reguladora da concorréncia. O
texto tem seis paginas e encontra-se disponivel em: http://www.acismoz.com/wp-content/uploads/2017/06/000033.pdf.

A Lei da Concorréncia de Mogambique foi aprovada pela Lei n.° 10/2013, de 11 de abril. De harmonia com o preambulo, a lei enquadra-se no
ambito da Politica de Concorréncia aprovada pela Resolucdo do Conselho de Ministros n.c 37/2007. Mais tarde foi aprovado o Regulamento
da Lei da Concorréncia pelo Decreto n.© 97/2014, de 31 de janeiro.
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As duas leis da concorréncia - de Angola e de Mocambique - sao, em larga medida, semelhantes e
inspiradas na legislacdo vigente noutros ordenamentos juridicos, nomeadamente o portugués.?

Ha, ainda assim, subtis diferencas.

No casodalegislacao de Mocambique, o valor maximo das coimas aplicaveis a praticas anticoncorrenciais
pode ir até ao maximo de 5% do volume de negdcios das empresas envolvidas,” e ndo de 10%, como
tipicamente ocorre na maior parte dos Estados em nivel mundial. Ha ainda a admissibilidade de praticas
anticoncorrenciais, incluindo abusos de posicao dominante, se justificadas por, entre outras hipéteses,
contribuirem para “a consolida¢do do empresariado nacional”*

Essa admissibilidade corresponde a uma tipica cldusula de interesse nacional ou de interesse publico,
frequentemente prevista em legislacdo da concorréncia em paises em vias de desenvolvimento, que
permite, num caso concreto, proceder a ponderacgdo entre a necessidade de salvaguarda da concorréncia
ou, diversamente, a proteccao de um especifico interesse publico.

Compreendendo-se a inscricao de clausulas dessa natureza na lei — que visam salvaguardar a
especificidade de economias mais frageis —, certo é que, frequentemente, as Autoridades Nacionais da
Concorréncia (ANC) nédo estao preparadas para fazer essa ponderacao de forma adequada — atendendo
até a ratio subjacente a existéncia de ANC -, favorecendo a tentacdo, por parte do poder politico, de
pressionar as ANC na ponderacdo que devem realizar (tipicamente no sentido de, em casos concretos,
aplicar clausulas de interesse publico em detrimento da defesa da concorréncia).?

Certo é que a definicdo de uma politica de concorréncia e de legislacdo adequada representou um passo
significativo para a disseminacgao da concorréncia e das vantagens que lhe sdo inerentes, em Angola e
Mocambique. Nesses dois paises a aplicacao das leis seria fiscalizada por Autoridades Reguladoras da
Concorréncia (ARCs).%

Porém, a ARC de Mocambique acabou por nunca surgir, apesar de prevista na legislacdo, ao contrario
da homdloga, em Angola, que estd em funcionamento desde a aprovacédo do estatuto organico, pelo
Decreto Presidencial n.° 313/18, de 21 de dezembro, e da subsequente nomeacao, em 30 de janeiro de
2019, dos membros do Conselho de Administracdo. Pode, por isso, afirmar-se que, em Mocambique, o
ciclo apenas ficard completo com a criacdo da ARC.

22 Exemplificativamente, ambas as leis punem praticas colectivas anticoncorrenciais e préticas individuais incluindo o abuso de posicédo
dominante e o abuso de dependéncia econémica e, em ambos 0s casos, prevé-se um regime de controlo prévio de concentracdes cujos
critérios de notificabilidade sao idénticos aos previstos na Lei da Concorréncia em Portugal. Cf. artigos 17.2, n.° 1 (Angola) e 24.°, n° 1
(Mogambique) (quota de mercado / volume de negdcios ou facturagao anual). Note-se que a densificacdo desses critérios é remetida, em
Angola e em Mogambique, para legislacdo. No caso de Angola trata-se do Regulamento da Lei da Concorréncia aprovado pelo Decreto
Presidencial n.° 240/18, de 12 de outubro.

23 Cf. artigo 29.2, n.° 1 (Mogambique).

24 Cf. artigo 21.°, n.° 1, alinea i) (Mogambique).

25 A este proposito, v. a Lei-modelo da UNCTAC, p. 15, disponivel em https://unctad.org/en/Pages/DITC/CompetitionLaw/The-Model-Law-on-
Competition.aspx: “where the focus of the law is on considerations of “national interest’, restrictions are examined primarily in the context
of whether they have or are likely to have, on balance, adverse effects on overall economic development. This concept, albeit with varying
nuances and emphasis, has found expression in existing restrictive business practices legislation in both developed and developing countries.
(...) In the United States the jurisprudence takes a hard line against inclusion of non-competition issues as part of an antitrust analysis.
For example, the United States Supreme Court stated that the purpose of antitrust analysis “is to form a judgment about the competitive
significance of the restraint; it is not to decide whether a policy favoring competition is in the public interest, or in the interest of the members
of an industry”.

V., ainda, a nota de rodapé 28 desta lei: “It should be noted that a competition authority, particularly if it is an independent administrative
body, will not have the political mandate to determine how certain restrictions would affect the “national interest’, or influence a country’s
overall economic development”. Because of this, authorizations should be based, in principle, on competition concerns. As an alternative,
Governments might consider the possibility that their national authorities could assist the Government in the preparation, amending or
reviewing of legislation that might affect competition, such as mentioned in article 8 (1) (f) of the Model Law, and give its advisory opinion
on any proposed measure that might have an impact on competition.”

Sobre a articulagdo entre o interesse publico e a defesa da concorréncia em paises em vias de desenvolvimento, v. LEWIS, David. Competition
and poverty reduction. In: OCDE. Global Forum on Competition, Competition and poverty reduction, DAF/COMP/GF, 12, 2013. p. 360-364.

26 Cfr. artigo 4.° a 6.° da Lei 5/18, de 10 de maio (Angola) e artigo 5.°a 14.° da Lei n.° 10/2013, de 11 de abril (Mogambique).
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A definicao de prioridades de uma ANC em paises em vias de desenvolvimento - a semelhanca do
previsto no artigo 6° da Lei da Concorréncia de Angola e no artigo 14° da Lei da Concorréncia de
Mocambique - terd de considerar a realidade doméstica acolhendo, naturalmente, o objectivo de
reducdo da pobreza e das desigualdades.

A concretizacao de politicas de concorréncia nao pode naturalmente ser realizada sem o firme apoio
do poder politico” e dos reguladores setoriais. Assim sendo, o poder politico ndo deve permitir que a
criacdo de ANC fique no papel, como, aparentemente, sucedeu em Mocambique.

Na verdade, as ANCs nao servem apenas para assegurar o respeito pelo Direito da Concorréncia
(enforcement). Procuram, também, incentivar a formulacdo de politicas publicas de concorréncia
adequadas (advocacy) que possibilitem, entre outros aspectos, o desmantelamento de monopdlios e
a liberalizacdo da economia, constituindo, por isso, um elo essencial para a afirmacdo de politicas de
concorréncia.

Sabe-se que um dos problemas essenciais que uma ANC jovem enfrenta, nos paises em vias de
desenvolvimento, diz respeito a obtencdo de recursos financeiros adequados e recursos humanos
qualificados.?®

No primeiro caso — obtencao de recursos financeiros adequados -, sera necessario dotar as ANCs de
autonomia orcamental, permitindo-lhes elaborar e aprovar os respectivos orcamentos anuais. Aqui, sdo
conhecidas as dificuldades que se colocam a obtencao de receitas pelas ANCs, pois, ao contrario de
entidades reguladoras setoriais, ndao podem basear o modelo de financiamento na cobranca de taxas
a entes regulados. Deve, por isso, ser equacionada a criacdo de um sistema legalmente estruturado,
suportado por contribuicdes por parte de outras entidades reguladoras e/ou por transferéncias do
orcamento do Estado.”

No segundo caso - recursos humanos qualificados -, sdo também conhecidas as dificuldades que
se suscitam no recrutamento de pessoal especializado em paises em vias de desenvolvimento.3® A
atenuacao desse obstaculo passa pela criacao, dentro das ANCs, de sistemas de retribuicao e de planos
de carreira atrativos que garantam estabilidade profissional aos que pretendam ingressar nessas
entidades, gerando, por essa via, um sentimento de pertenca e integracao; incentivando a especializacao
e diluindo a possibilidade de emergéncia de problemas tipicos de portas giratdrias (revolving doors)
entre reguladores e regulados.

Pretende-se, finalmente, que as ANCs atuem sem receio e de forma decidida e justa (fearless;
firm and fair).

Paralelamente, o poder judicial deve ser associado ao esforco de disseminacdo de uma politica de
concorréncia. Isso pressupde, a montante, a necessidade de dar formacao em Direito da Concorréncia a
magistrados e, a jusante, garantir uma jurisprudéncia sélida e constante. Essa ultima circunstancia pode
exigir a criacao de tribunais especializados.*

27 V. KOVACIC, William. Institutional Foundations for Economic Legal Reform in Transition Economies: The case of competition policy and
antitrust enforcement. Chicago-Kent Law Review, v. 77, n. 265, p. 265-315, 2001. p. 265.

28 Assim v. GHOSAL, Vivek, Resource Constraints and Competition Law Enforcement: Theoretical Considerations and Observatins from
Selected Cross-Country Data. In: SOKOL, D. Daniel; CHENG, Thomas C.; LIANOS, loannis (ed.). Competition Law and Development. Stanford
CA: Stanford University Press, 2013. p. 90-114.

29 Cf,, nas leis da concorréncia, artigo 4.2, n.° 4 (Angola) e artigo 10.° (Mogambique).

30 Referindo-se a um processo gradual e flexivel de implementacao de uma politica e autoridades de concorréncia em paises em vias de
desenvolvimento, v. WINTERS, L. Alan, OCDE, Global Forum on Competition, Competition and poverty reduction, DAF/COMP/GF(2013)12, p.
387:"Desirable though competition polices are, the process of creating them must be adapted to the developing countries’ priorities, being
both flexible and gradual. The development of competition policy takes time and is only one of many steps in the process of development.
Attempting to implement overly sophisticated institutions in developing countries would very probably be costly and ineffective because
of the countries’ inability to staff and manage them effectively. Enforcing competition requires rare technical and political skills, and poor
competition authorities can be part of the problem not part of the solution. In addition, policy-makers need to ask whether competition
authorities represent an appropriate use of available labour in economies with skills shortages.”

31 Assim, v. os exemplos da Dinamarca; Singapura, Africa do Sul, Reino Unido e Portugal.
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O contributo do poder judicial para assegurar a efectividade de uma politica de concorréncia é
essencial para garantir o éxito de uma politica de concorréncia e a eficicia do Direito da Concorréncia,
simbolizando a garantia de funcionamento de um Estado de Direito (rule of law).

Por fim, o envolvimento da sociedade civil, através da percepcdo dos beneficios que a concorréncia
pode trazer ao funcionamento da economia, é igualmente essencial para o sucesso da implantacao
de politicas de concorréncia e, por consequéncia, para a tarefa prosseguida pelas ANCs. A existéncia
de concorréncia, por meio de mercados abertos, permitira que mais empresas possam fornecer bens
e servicos e, reciprocamente, que todos possam se beneficiar, enquanto consumidores, de melhores
produtos e servicos. Devem ser associadas a realizacdo dessa politica, em particular, as pequenas e
médias empresas — que tém um enorme peso nas economias de Angola e Mocambique*? —, explicando-
Ihes antecipadamente as oportunidades de que podem se beneficiar na eliminacdo de barreiras a
entrada nos mercados e no consequente aumento da concorréncia.®

Tudo isso possibilitara, a final, disseminar e garantir o sucesso de uma politica nacional de defesa da
concorréncia.

3 MECANISMOS DE COOPERACAO INTERNACIONAL PARA A REALIZACAO DE
POLITICAS DE CONCORRENCIA NOS PALOP

A emergéncia de politicas de concorréncia em paises em vias de desenvolvimento pressupde,
necessariamente, que seja percorrida uma curva de aprendizagem que pode ser acelerada através da
cooperacao das ANCs com entidades congéneres e organizacdes internacionais.®

A cooperacao, que pode ser organizada de forma voluntaria ou ser construida no contexto do labor
quotidiano de qualquer ANC, permitird dota-las de maior capacidade para garantirem a eficacia da
politica e do Direito da Concorréncia.

A criacao de lagos com entidades homélogas ocorre em nivel regional - no ambito de blocos
econdmicos regionais em que o Estado se insere —, mas também no contexto global, nomeadamente em
consequéncia o que vulgarmente se designa como a extraterritorialidade do Direito da Concorréncia.®

Essa ultima dimensao surge, por exemplo, como resposta a necessidade de compreender a dinamica de
uma fusdo transnacional no contexto da apreciacdo de uma operacao de concentracao de empresas ou,
de forma diversa, como resposta a necessidade de investigacdao a um cartel transnacional >

32 Assim, v. UNCTAD, Competition issues in the economy of Mozambique, 2013, p. 42.

33 Referindo-se a necessidade de construir uma “coligagdo” entre consumidores e pequenas e médias empresas para apoiar a politica de
concorréncia, v. LEWIS, Competition and poverty reduction op. cit., p. 387.

34 V. MOTTA, Eduardo Perez; FERNANDEZ, Mateo Diego. International Cooperation between Competition Agencies. In: PENA; CALLIARI,
Competition Law in Latin America, op. cit., p. 67-74.

35 A este propésito, Gal destaca os recursos limitados que pequenas economias tem para combater prérticas anti-concorrenciais
transfronteiricas que afetem negativamente sua jurisdicdo que leva a seguinte concluséo: “Extraterritoriality is an efficient tool for large
jurisdictions that possess sufficient power over foreign firm to command obedience. Small ones often lack the requisite power to discipline
foreign entities that harm them. It is thus not surprising that most do not have developed doctrines of extraterritoriality and of comity. Rather,
small jurisdictions often act as “free riders” on the prohibitive efforts of other jurisdictions in the international arena.” Cf. GAL, Michel. Extra-
territorial Application of Antitrust — The Case of a Small Economy. In GUZMAN, Andrew (ed.). Cooperation, Comity, and Competition Policy.
Oxford: Oxford University Press, 2009.

V. ainda WAISBERG, Ivo. International Antitrust Approaches and Developing Countries (July 22, 2019); e KIGWIRU, Vellah Kedogo. Cross-
Border Competition Enforcement in Africa: Developments, Opportunities, Challenges and the Way Forward (2017).

36 A este propdsito v. o seguinte trecho do documento da ICN: “Economic globalisation has resulted in an increasing number of investigations
and reviews of mergers, cartels and unilateral conduct that transcend jurisdictional boundaries. Agencies need to cooperate with each other
on cross-border cases in order to reduce the risk of: (i) sub-optimal enforcement if an agency only has a partial picture of the situation;
and (i) inconsistent outcomes if different jurisdictions reach different conclusions about the same practice!” Disponivel em: https://www.
internationalcompetitionnetwork.org/wp-content/uploads/2018/09/Factsheet2009.pdf
Sobre aspectos praticos desta cooperacdo entre paises africanos, v. UNCTAD. International Cooperation of Competition Authorities in the
Fight Against Cross-Border Anti-Competitive Practices and Mergers — The Case of Kenya, 2019.

V. ainda ANDERSON, Robert D.; MULLER, Anna Carolina. Competition Policy and Poverty Reduction: A Holistic Approach (February 20, 2013).
p. 22-24.
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Existem multiplos instrumentos de cooperacdo internacional, criados e estimulados por organismos
internacionais e por organizagdes nao governamentais.

Com relevancia para os PALOP, assinalam-se as seguintes entidades que disponibilizam instrumentos
de cooperacao:

a) United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD);

b) Organizacdo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE);
¢) Organizacdo Mundial do Comércio (OMC);

d) International Competition Network (ICN);

e) Consumer Unity & Trust Society (CUTS);

f) Direccao-Geral da Concorréncia da Comissao Europeia;

g) Agéncia para o Desenvolvimento da Uniao Africana (Auda-NEPAD);

h) Africa Competition Forum (ACF);

i) Comunidade da Africa Meridional para o Desenvolvimento (SADC)/The Common Market for
Eastern and Southern Africa (COMESA)/ Comunidade Econémica dos Estados da Africa Ocidental
(CEDEAO);

j) Rede Luséfona da Concorréncia;
k) Autoridade da Concorréncia de Portugal;
Analisemos algumas dessas entidades, pela ordem descrita.

A UNCTAD*” propde uma lei-modelo em Direito da Concorréncia que apresenta diversas alternativas
susceptiveisdeseremutilizadas pelasjurisdicdes queasqueiramacolheratendendo,nomeadamente,aos
diferentes graus de maturidade das economias.®® A UNCTAD presta assisténcia técnica, aconselhamento
e formacao a paises em vias de desenvolvimento,*® destacando-se atualmente a assisténcia prestada em
virtude dos novos desafios concorrenciais suscitados pela economia digital. Qutra area de intervencao
da UNCTAD, com impacto nos paises em vias de desenvolvimento, aparece no contexto do processo
de revisdes voluntarias (peer-review) de leis e politicas de concorréncia nacionais que realiza desde
2005.%° Em cada processo, visa-se melhorar as leis e politicas de concorréncia locais, promovendo a
competitividade em conformidade com as especificas necessidades dos paises apreciados.*

37 A UNCTAD (Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento) foi criada em 1964, em Genebra, Suica, no ambito das

negociagdes do GATT (Acordo Geral de Tarifas e Comércio), sendo um 6rgdo da Assembleia Geral das Nagoes Unidas que procura promover
a integracdo de paises em desenvolvimento na economia mundial.
Em 1980, a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Praticas Comerciais Restritivas aprovou o Conjunto de Principios e Regras Equitativos
Acordados Multilateralmente para o Controle de Praticas Comerciais Restritivas (“UN Set on Competition Policy”), um acordo multilateral que
fornece um conjunto de regras equitativas, relativas ao controle de praticas anticoncorrenciais, reconhece a dimenséo de desenvolvimento
das leis e politicas da concorréncia e fornece uma estrutura para a operacdo internacional e o intercambio de melhores praticas. O acordo
encontra-se disponivel em https://ec.europa.eu/competition/international/legislation/unctad.pdf.

38 A lei-modelo é composta por duas partes: a parte I, com elementos que devem constar de uma lei da concorréncia, e a parte Il, contendo
comentarios e alternativas possiveis para a aplicacdo da lei nos Estados. A lei encontra-se disponivel em: https://unctad.org/en/Pages/DITC/
CompetitionLaw/The-Model-Law-on-Competition.aspx.

39 V. a estratégia definida pela UNCTAD a este proposito: “Strengthening of institutional capacities in competition laws and policies, the
formulation and enforcement of competition rules, and the fostering of national and regional competition policies in Africa, Asia and the
Pacific, the Balkans, Latin America and the Caribbean, and the Middle East and North Africa. The strategy focuses on the following aspects
and issues: a) Technical assistance for consumer protection policy and regulation; b) An enabling environment for the private sector; d)
Expanded regional focus; e) Follow-up and impact assessment of activities.” Disponivel :em https://unctad.org/meetings/en/Presentation/
ciclp18 PPTs Cap Build Unctad.pdf.

40 Sobre o processo de revisdes voluntarias (peer-review) realizado pela UNCTAD, v. https://unctad.org/en/PublicationChapters/tc2015d 1rev1
S03 P02.pdf.

41 V. de forma exemplificativa, o processo de peer-review realizado no Botswana, em 2018, disponivel em: https://unctad.org/en/
PublicationsLibrary/ditcclp2018d1_en.pdf.
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A OCDE, pelo Comité da Concorréncia (Competition Committee), cumpre uma funcao essencial na
promocdo da concorréncia em nivel mundial. Atente-se, em particular, o papel desempenhado na
assisténcia técnica a economias emergentes.*?

Assinale-se ainda, em nivel global, a funcdo relevante prosseguida pela rede ICN (International
Competition Network), que procura complementar o trabalho prosseguido por organizagdes
internacionais como a OCDE ou a UNCTAD na promocao da concorréncia em paises em vias de
desenvolvimento. Com interesse para os PALOP, sao também de registar os documentos sobre a
criacao de ANC em paises em vias de desenvolvimento e em economias de transicao, de 2003%, e a
formacao sobre concorréncia em paises em vias de desenvolvimento, em que sao analisados problemas
especificos de ANC.#

A OMC procurou, no passado, estudar a interac¢do entre o comércio e a concorréncia tendo, para o efeito,
criado um grupo de trabalho — Working Group on the Interaction between Trade and Competition Policy
(WGTCP) -, que, porém, acabou por ser dissolvido, em 2004, em consequéncia do fracasso da Ronda de
Doha. O grupo de trabalho deixou muitos trabalhos e documentos sobre politica de concorréncia em
paises em vias de desenvolvimento que sdo, ainda, bastante atuais. A OMC disponibiliza, nos nossos
dias, assisténcia técnica no dominio do comércio internacional e concorréncia.*

Por outro lado, organiza¢des nao governamentais como a CUTS International (Competition, Investment
& Economic Regulation — CCIER) tém desenvolvido importantes projectos de cooperacao com diversas
ANCs, que devem ser conhecidos e aproveitados pelos PALOP.*

Na Uniao Europeia, a Direccao-Geral da Concorréncia da Comissdao Europeia procura promover a
cooperacao com paises em vias de desenvolvimento, estando disponivel informacao publica sobre
acordos bilaterais celebrados e em vigor em dezenas de paises.”’

Em Africa, destaca-se o papel da Agéncia para o Desenvolvimento da Unido Africana (AUDA-NEPAD) e
do Férum da Concorréncia em Africa (African Competition Forum — ACF) na promocao da concorréncia
nesse continente. Esse forum, constituido em 2010, sob a influéncia da Africa do Sul, e composto por 35
ANCs, visaincentivar a adocao, pelos Estados africanos, de leis de concorréncia, apoiando-os nessa tarefa
e criando mecanismos de cooperagao quer no nivel da partilha de conhecimento quer na cooperacao
em casos concretos, nomeadamente em sede de controlo prévio de concentra¢des transfronteiricas.*

Em nivel regional, registe-se ainda a integracao de Mocambique na Comunidade de Desenvolvimento
da Africa Austral (SADC).* No ambito dessa organizacdo, Mocambique assinou a Declaracdo da SADC

42 A OCDE disponibiliza ainda uma base de dados contendo os acordos de cooperagao (MoU) entre ANC's e uma lista de acordos de cooperacao
em diferentes dominios no direito da concorréncia.

Contendo inumeras informacdes, v. https://www.oecd.org/competition/internationalco-operationandcompetition.htm.

43 Cf.ICN. Building credible competition authorities in developing and transition economies, Mérida, Mexico, 2003.

44 Disponivel em: https://www.internationalcompetitionnetwork.org/training/developing-countries-and-competition/.

45 A informacéo pode ser consultada em: https://www.wto.org/english/tratop e/comp_e/ta_e.htm.
A este proposito v. WARDHAUGH, Bruce. Buying Competition: Developing Competition Regimes Through a WTO-Compliant Generalised
System of Preferences. Manchester Journal of International Economic Law, v. 13, n. 1, p. 22-49, january 10, 2016.

46 Os trabalhos realizados podem ser acedidos em https://cuts-ccier.org/competition-policy-law/.
Assinale-se, em particular, a relevante obra colectiva promovida pela CUTS sobre concorréncia e desenvolvimento econémico Pursuing
Competition and Regulatory Reforms for Achieving Sustainable Development Goals, Jaipur, 2016. Disponivel em: https://cuts-ccier.org/pdf/
Pursuing Competition_and Regulatory Reforms for achieving SDGs.pdf

47 A informacéo encontra-se disponivel em: https://ec.europa.eu/competition/international/bilateral/.

48 As informacdes sobre o ACF podem ser consultadas em: http://www.compcom.co.za/african-competition-forum/.

49 Séo conhecidos os efeitos positivos que a integracdo em blocos econémicos regionais pode trazer para o desenvolvimento de politicas
de concorréncia nos Estados participantes. Assim, v. FOX, Eleanor M. Competition, Development and Regional Integration. In: Search of a
Competition Law Fit for Developing Countries, NYU Center for Law, Economics and Organization, Law & economics Research Paper, working
paper n° 11-04, October 2012; e GAL, Michel. Regional Competition Law Agreements: An Important Step for Antitrust Enforcement, 60 U. Toronto
L.J. 239, 2010.
A maioria dos paises da SADC adotou politicas e leis da concorréncia a nivel nacional e criou autoridades da concorréncia. Estdo em causa os
seguintes paises: Botsuana (2009), Madagascar (2005) Malawi (1995), Mauricio (2007), Namibia (2003), Seychelles (2010), Africa do Sul (1979),
Suazilandia (2007), Tanzania (2007), Zambia (1994) e Zimbabue (1996).
Sobre a politica de concorréncia da SADC v. CHAPEYAMA, Salome. Developing a regional competition regulatory framework in the Southern
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sobre Cooperacao Regional e Politica de Concorréncia e Defesa dos Consumidores, sendo membro do
Comité de Direito e Politica de Concorréncia e Consumidores (CCOPOLC) criado para incrementar o
sistema de cooperacdo sob essa declaracao.>® No entanto, a aparente paralisia da SADC tem impedido o
aprofundamento da cooperacao entre Estados-membros.

Ha outros paises de lingua oficial portuguesa que podem se beneficiar da integracdo em blocos
econdmicos regionais para melhorar a politica nacional de concorréncia. Temos presente o caso de
Angola, por meio da The Common Market for Eastern and Southern Africa (COMESA), em particular o
trabalho desenvolvido pela Comesa Competition Commision,”’ ou a Guiné-Bissau e Cabo Verde, pela
Comunidade Econémica dos Estados da Africa Ocidental (CEDEAO).%

Anote-se igualmente a criacdo, em 2004, da Rede Luséfona da Concorréncia, no ambito da Comunidade
de Paises de Lingua Portuguesa (CPLP), que tem como membros as entidades responsaveis pelas
questdes de concorréncia dos paises de lingua portuguesa. Essa rede tem por finalidade promover a
cooperacao técnica entre os seus membros, com vista a criacdo e consolidacao dos fundamentos de
sistemas de concorréncia nos moldes das boas praticas internacionais.>®

Também a Autoridade da Concorréncia de Portugal (AdC) tem promovido a cooperacao com os PALOP
- tarefa que é, alids, considerada uma prioridade na actividade internacional da AdC - tendo, entre
outras actividades, celebrado, em 2012, um protocolo de cooperagdo técnica com a Direcao Nacional
de Comércio de Mocambique.>

4 CONCLUSAO

A politica de concorréncia constitui um dos quatro pilares da politica econémica de um governo.No caso
dos paises em vias de desenvolvimento, deve, entre outros, ter em consideracao objetivos especificos
relacionados, em particular, com a reducao da pobreza e das desigualdades.

Se, até um passado recente, era visivel um atraso, por parte dos PALOP, no desenvolvimento de politicas
de concorréncia, os exemplos de Mocambique e, sobretudo, de Angola ddo a entender que aquele
atraso poderd ser ultrapassado se for compreendida a importancia que a concorréncia tem para o
desenvolvimento econdémico.

Para o efeito, os PALOP dispoem, atualmente, de um nimero consideravel de instrumentos de cooperacdo
que permitem potenciar o desenvolvimento de politicas e legislacdo de concorréncia adequadas a
realidade doméstica. E desejavel que tal aconteca em ordem a contribuir para a afirmacao de politicas
de good governance, cartao de visita de qualquer Estado, determinantes para atrair investimento
internacional.

Nao ha, no mundo atual, alternativas para paises que se queiram desenvolver.

Assim haja vontade politica.

African Development Community (SADC), University of West Cape, 2015.

50 A este proposito, v. UNCTAD. Competition issues in the economy of Mozambique, 2012, p. 49.

51 Cfr. a informacgéo apresentada em: https://www.comesacompetition.org/.

52 Sobre os processos de integragdo regional em Africa, v. HERDEGEN, Matthias. Principles of International Economic Law. Oxford, 2013. p. 293
e segs.

Registe-se ainda a existéncia de um outro bloco econémico regional - a East Africa Community Competition Authority (EACCA) - da qual néo
faz parte nenhum pais PALOP. Sobre esta organizacao, cf. https://www.eac.int/.

53 A criagdo da Rede foi acompanhada da aprovacéo da Declaracdo do Rio de Janeiro que procura incentivar os Estados a criarem quadros
de politica econdmica amigéveis da concorréncia e a introduzirem leis da concorréncia. A Declaragdo encontra-se acessivel em http://www.
concorrencia.pt/SiteCollectionDocuments/AdC/declaracao_rio.pdf.

54 O protocolo encontra-se disponivel em http://www.concorrencia.pt/vPT/Sistemas_da_Concorrencia/Sistema_Internacional da
Concorrencia/Cooperacao_Institucional Bilateral/Protocolos-de-Cooperacao-Tecnica/Documents/ProtocoloCooperacao-Mocambique.pdf.
Sobre o papel da Autoridade da Concorréncia na cooperacdo com PALOP’s e a Rede Luséfona de Concorréncia v. GOMES, Anténio Ferreira.
Discursos de abertura e de encerramento. Revista de Concorréncia & Regulagdo, ano VI, n. 23-24, p. 22-23, jul.-dez. 2015.
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LA INTEGRACION DE LA VARIABLE AMBIENTAL EN LAS POLITICAS
DE RECUPERACION POST-PANDEMIA*

Tania Garcia Lopez

Doctora en Derecho Ambiental. Investigadora,
Universidad Veracruzana, SNI 2.

Sumario: 1 Introduccién; 2 Origen y desarrollo del principio de integracidon de la variable ambiental; 3 La
integracion de la variable ambiental en las politicas de recuperacion; 4 Conclusiones; Bibliografia.

Resumen: En marzo de 2020, en medio de la crisis mundial por COVID-19, la Organizacién para la Cooperacién y
el Desarrollo Econémicos (OCDE), emitié un documento exhortando a sus paises miembros a integrar lo ambiental
en las politicas de recuperacion post- pandemia (OCDE, 2020). En esta misma linea han surgido otras iniciativas,
como la Alianza Econémica para una recuperacién verde (ELCACHO, 2020). Ambas ponen de plena actualidad uno
de los grandes principios del derecho y las politicas publicas ambientales, a saber: el principio de la integraciéon de
la variable ambiental en las politicas sectoriales, el cual serd objeto de estudio en este trabajo. Ahondamos en este
trabajo sobre el origen y evolucién de este principio, especialmente en la Unién Europea y reflexionamos sobre la
necesidad de integrarlos en las politicas de recuperacion tras el Covid-19.

Abstract:In March 2020, inthe midst of the global crisis due to COVID-19, the Organization for Economic Cooperation
and Development (OECD) issued a document urging its member countries to integrate the environment into
post-pandemic recovery policies (OECD, 2020). Along the same lines, other initiatives have emerged, such as the
Economic Alliance for a Green Recovery (ELCACHO, 2020). Both make one of the great principles of environmental
law and public policies fully current: the integration of the environmental variable in sectoral policies principle,
which will be the object of study in this paper. We delve into this work on the origin and evolution of this principle,
especially in the European Union and reflect on the need to integrate them into recovery policies after Covid-19.

Palabras clave: Derecho ambiental; Integracion de la variable ambiental; principios

Keywords: Environmental law; Environmental principles.

1 INTRODUCCION

En marzo de 2020, en medio de la crisis mundial por COVID-19, la Organizacién para la Cooperaciony el
Desarrollo Econémicos (OCDE), emitié un documento exhortando a sus paises miembros a integrar lo
ambiental en las politicas de recuperacién post- pandemia (OCDE, 2020).

El objetivo fundamental de esta comunicacidn se centra en intentar evitar que los esfuerzos actuales
para contener la pandemia y los esfuerzos futuros para la recuperaciéon econémica y social, tras ésta,
afecten negativamente al medio ambiente.

El documento enfatiza que problemas como:

* Artigo inédito, apresentado no | Semindrio Internacional Integracion de lo Ambiental en las Politicas de Recuperacion tras el Covid-19. http://
gestionypoliticaspublicasambientales.com.
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- cambio climatico;

- deforestacion;

- contaminacién del agua 'y

- trafico ilicito de vida silvestre.

no sélo son problemas ambientales, sino que pueden aumentar drasticamente los riesgos de futuras
pandemias, entre otros motivos porque reducen enormemente la resiliencia de las sociedades.

Desde luego que los esfuerzos de recuperaciéon econémica y social son esenciales, pero si éstos no
incorporan la dimensién ambiental, pueden generar problemas graves a largo plazo, ademas de
alejarnos del anhelado y perseguido desarrollo sostenible.

En esta misma linea han surgido otras iniciativas, como la Alianza Econémica para una recuperacién
verde’ (en la que participan: gobiernos, empresas, ONGs, etc.).

Ambas ponen de plena actualidad uno de los grandes principios del derecho y las politicas publicas
ambientales, a saber: el principio de la integracion de la variable ambiental en las politicas sectoriales, el
cual sera objeto de estudio en este trabajo.

2 ORIGEN Y DESARROLLO DEL PRINCIPIO DE INTEGRACION DE LA VARIABLE
AMBIENTAL

En la Unién Europea, con la finalidad de garantizar que el elemento ambiental fuese tomado en cuenta
en la definicién y ejecucién de toda politica publica,? se introdujo en el afio 1997, dentro del Tratado de
Amsterdam, este principio.

Precisamente con base en lo anterior se adopta en el afio 2001 la Directiva de evaluacion estratégica
ambiental,® de acuerdo con la cual es necesario evaluar el impacto ambiental no ya de posibles obras
o actividades, situacion ésta que se garantiza a la luz de las normas nacionales existentes sobre la
evaluacion del impacto ambiental, sino de cualquier plan o programa publico, independientemente
del sector concreto que atienda o al cual vaya dirigido.

Asi, todos los planes y programas cuya elaboracién o adopcién corresponda a una autoridad nacional,
regional o local, ya sea mediante un procedimiento administrativo o mediante una acto legislativo,
deben ser objeto de evaluacidn desde la 6ptica de su incidencia ambiental.

En algunos paises, especialmente de América Latina se lleva tiempo hablando de la necesidad de exigir
la transversalidad de las politicas publicas en relacién con la cuestién ambiental con la misma finalidad
que la que persigue el principio de la integracion de la variable ambiental en las politicas sectoriales, sin
embargo, las consecuencias de ambos planteamientos son muy diferentes.

La diferencia sustancial entre ambos radica en el caracter vinculante o no de uno y otro.

No es lo mismo situar al principio de la integracion de la variable ambiental en las politicas sectoriales
como un verdadero principio, exigible por ende en el actuar de la Administracién Publica, que considerar
la transversalidad como algo deseable y, por lo tanto, no exigible.

En el caso de México, por ejemplo, encontramos la referencia a la necesidad de la transversalidad de las
politicas publicas a la luz del elemento ambiental dentro de los planes y programas que rigen en materia
ambiental, si bien no se encuentra presente, como seria lo suyo, en los programas de otros sectores.

1 ELCHACO, J. Nace una alianza social, politica y econémica para la recuperacion ‘verde' La Vanguardia, 14 abr. 2020.

2 CONSEJO EUROPEQ. Articulo 6 del Tratado CE, tras la adopcién del Tratado de Amsterdam de 1997.

3 PARLAMENTO EUROPEO. Directiva 2001/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de junio de 2001, relativa a la evaluacion de los
efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente.
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La contravencién en uno y otro supuesto tiene, como hemos sefialado, consecuencias muy diferentes,
ya que la transversalidad es, mas bien, un desideratum, sin consecuencias juridicas en caso de omisién,
mientras que el principio de la integracion de la variable ambiental en las politicas sectoriales es una
regla juridica, exigible, por lo tanto, a todos los destinatarios de esta.

El afirmar que la transversalidad de las politicas publicas es un objetivo por alcanzar es poco mas que
decir que el ambiente deberia protegerse, mientras que, si ademas de ello, decimos que se trata de un
principio juridico, estamos diciendo que la legislacién debe basarse en éste.

No estamos, entonces, solamente ante una regla de referencia, sino que la integracion de la variable
ambiental en las politicas sectoriales es un principio con un significado normativo auténomo.

En el caso de la Unién Europea, como ya hemos mencionado, el principio se encuentra contenido en
el Tratado de Funcionamiento de ésta. En el asunto 321/95* referido a la legalidad de las decisiones
tomadas por la Comision siguiendo la Resolucion del Consejo 1787/84, es de resaltar la postura del
Abogado General Comas: la Comisién garantizaba a Espafia asistencia financiera para la construccion
de dos centrales eléctricas en las Islas Canaria, Greenpeace aseguraba que esto era contrario al Derecho
comunitario, especialmente a los requerimientos de la Evaluacion de Impacto Ambiental.

El Abogado General sefalaba que las previsiones del TUE relativas a medio ambiente no son meras
declaraciones de principios, y agregé “parecen imponer a las instituciones comunitarias una obligacion
especifica y clara que podria producir efecto directo en el orden juridico comunitario”?

En este orden de ideas, Garcia Ureta (1994) afirma que, aunque se haya indicado que estos principios se
refieren tan solo a la accion de la Comunidad y, por lo tanto, no se aplicarian directamente a los Estados
miembros, “sin embargo, en la medida en que inspiran la normativa secundaria de la Comunidad, su
influencia sobre los ordenamientos juridico es patente”.

La interpretacion que sobre estos principios hace el Tribunal de Justicia de la Unién Europea afecta en
ultima instancia a la aplicacion de medidas nacionales en la materia y, de igual manera la obligacién
que pesa sobre las autoridades de los Estados miembros (incluidos los Tribunales) de interpretar la
normativa nacional a la luz de la comunitaria.t

La normativa comunitaria permite la posibilidad de invocar normas concretas ante los Tribunales
estatales.” Los Estados, al adherirse a la hoy Unién Europea, aceptaron que el Derecho comunitario
entrasen a formar parte de su ordenamiento juridico.?

El propio Tribunal de Justicia de la Comunidad ha reconocido que “el tratado CEE ha instituido un orden
juridico propio integrado al sistema juridico de los Estados miembros y que se impone, por una parte, a
sus jurisdicciones, por otra, a sus nacionales y, por ultimo, a los mismos Estados”?

A pesar de ello, la recepcion por parte de los Estados miembros no ha sido homogénea.

En el asunto Regina vs Secretary of State for Trade and Industry ex parte Dudrige, padres de familia
preocupados por los riesgos de leucemia en sus hijos debido a una instalaciéon subterranea de cables
de alto voltaje, demandaro a la Secretaria de Estado de Comercio e Industria a expedir regulaciones
estableciendo estandares de emision fundamentados en otro importante principio, el de precaucion.

4 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS. Sentencia del Tribunal de Justicia de 2 de abril de 1998. Asunto C-321/95 P,
Greenpeace Council vs. Comision.

5 Ibidem.

6 CATALANA, N.; SCARPA, R. Principios de Derecho Comunitario. Madrid: Ed. Tecnos, 1988.

7 MOLINA DEL POZO, C. Manual de Derecho de la Comunidad Europea. 2. ed. Madrid: Trivium, 1990.

8 Ibidem.

9 HUGHES, D. The Status of the ‘Precautionary Principle’in Law: R v Secretary of State for Trade and Industry ex parte Duddridge. Journal of
Environmental Law, v. 7, n. 2, p. 224-2444, 1995.
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Los tribunales britanicos rechazaron la peticién debido a que el principio de precaucién todavia no se
encontraba en la legislacién nacional y, por lo tanto, no regia legalmente.

Asi las cosas, podemos observar como el hecho de hablar de transversalidad exige que existan
previsiones juridicas para garantizar que el elemento ambiental sea tomado en cuenta en el quehacer
cotidiano de los poderes publicos, y esto sélo puede hacerse a través de una exigencia juridica. De lo
contrario, se corre el riesgo de que la integracién de la variable ambiental en las politicas sectoriales se
convierta en un buen deseo.

3 LA INTEGRACION DE LA VARIABLE AMBIENTAL EN LAS POLITICAS DE
RECUPERACION

El principio, como ya hemos sefialado, se encuentra intimamente ligado al de desarrollo sostenible y
puede sido interpretado, a la luz de este ultimo, de forma amplia o restringida.

Como sefala Aguilar Fernandez:

Existen dos maneras genéricas de entender el principio de integracion: la primera es
anterior a la primacia que, principalmente desde finales de los afios 80, ha conseguido el
concepto de DS y se centra en integrar el componente medioambiental en todas aquellas
politicas sectoriales con efectos negativos sobre el entorno como forma de reducir el
déficit que acompana a la politica de medio ambiente (esto es lo que podria denominarse
la «<integracién restringida»); la segunda es posterior en el tiempo y esta inextricablemente
vinculada al DS, ya que postula que en la sostenibilidad hay una interdependencia, y debe
haber un equilibrio, entre los componentes medioambientales, econémicos y sociales (a
esto se le podria etiquetar de «integracién ampliada»). En esta segunda acepcion el énfasis
se pone en la necesidad de que el crecimiento econémico integre (o se vea acompafnado
por) tanto la preocupacién medioambiental, de forma que se reduzcan sus externalidades
sobre el medio fisico, como la preocupacion social, de forma que el bienestar material se
distribuya de forma menos desigual.’

En el afo 1992 se introduce en la Agenda 21 como forma de lograr el desarrollo sostenible. Asi, dentro
de la primera seccion se incluye el capitulo 8, que lleva por titulo “Integracidon del medio ambiente y el
desarrollo en la adopciéon de decisiones”, dentro del cual se incluyen las siguientes areas:

a) Integraciéon del medio ambiente y el desarrollo a nivel de politicas, planificaciéony gestion;

b) Establecimiento de un marco juridico y reglamentario eficaz;

¢) Utilizacion eficaz de instrumentos econémicos e incentivos de mercado y de otro tipo;

d) Establecimiento de sistemas de contabilidad ecolégica y econémica integrada.

Se reconoce en el programa que es habitual que las decisiones de muchos paises tiendan a
“seguir separando los factores econémicos, sociales y del medio ambiente a nivel de politicas,
planificacién y gestion”

Por ello, es “necesario efectuar un ajuste, o una reformulacién fundamental del proceso de adopcién de
decisiones, a la luz de las condiciones concretas de cada pais, para que el medio ambiente y el desarrollo
se sitlen en el centro del proceso de adopcidn de decisiones econdmicas y politicas, de manera que se
logre de hecho la plena integracién de esos factores”.'?

10 AGUILAR FERNANDEZ, S. El principio de integracién medioambiental dentro de la Unién Europea: la imbricacién entre integracion y
desarrollo sostenible. Papers. Revista de Sociologia, n. 71, p. 77-97, 2003.

11 ONU. Programa 21: Capitulo 8: integracién del medio ambiente y el desarrollo en la adopcién de decisions, 1992.

12 Ibidem.
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La Agenda 21 recomienda, ademds, que cuando se adopten decisiones sobre politicas econémicas,
sociales, fiscales, energéticas, agropecuarias, mercantiles, de transporte y de otra indole se preste
sistematicamente mas atencion al medio ambiente y a las consecuencias que tendran esas politicas
para el medio ambiente.

Por otra parte, el principio de integracion de la variable ambiental en las politicas sectoriales esta
intimamente ligado al Derecho Humano a un medio ambiente sano, toda vez que disfrutar de un medio
ambiente sano debe garantizarse desde todos los sectores econdmicos y es, por ello, responsabilidad
de todos.

La propuesta de la OCDE antes mencionada propone, por su parte, a los Estados 5 acciones concretas
para integrar la variable ambiental en las politicas de recuperacion tras el covid-19, que a continuacién
se enumeran:

1. Que evaluen sistematicamente los posibles efectos ambientales negativos e indeseados de las nuevas
disposiciones fiscales y tributarias a corto plazo.

De acuerdo con la OCDE, “si bien la prioridad es, l6gicamente, la de ofrecer ayuda urgente a las empresas
y personas afectadas, un analisis exhaustivo de los efectos de caracter medioambiental de las medidas
de estimulo reforzaria significativamente y aportaria coherencia a las politicas eventuales, al tiempo
que evitaria consecuencias adversas e imprevistas que podrian poner en entredicho la capacidad de
recuperacion y la salud ambiental de las sociedades en un futuro”.'®

2. Que no abandonen ni den marcha atras en lo concerniente a las normas ambientales vigentes como
parte de los planes de recuperacién.

Lo anterior se debe a que “a medida que los paises adopten medidas urgentes para hacer frente a las
repercusiones sanitarias y econémicas inmediatas de la crisis, serd importante no sélo no retroceder,
sino también hacer todo lo posible por salvaguardar los avances logrados en los Gltimos decenios por lo
que respecta a la lucha contra el cambio climatico, la contaminacién atmosférica y del agua, la pérdida
de biodiversidad y otros problemas medioambientales”'*

3. Que supediten, en su caso, las medidas de apoyo financiero a sectores especificos a la consecucién
de mejoras ambientales.

Segun la OCDE “la adopciéon de medidas de apoyo financiero como, por ejemplo, los préstamos
preferentes, las garantias crediticias y las deducciones fiscales podria tener especificamente la finalidad
de alentar compromisos ambientales mas firmes y una actuacién mas enérgica en sectores altamente
contaminantes que pueden verse especialmente golpeados por la crisis"'®

4. Se aseguren de que las medidas adoptadas mejoren los niveles de salud ambiental a fin de reforzar la
resiliencia de las sociedades ante este tipo de fenémenos.

Lo anterior, de acuerdo con la OCDE obedece a que “un medio ambiente mas limpio tendra un efecto
positivo en la salud humana, hasta el punto de que, por ejemplo, la reduccién de la contaminaciéon
atmosférica contribuird a mejorar la salud de los segmentos vulnerables de las poblaciones urbanas,
llegando incluso a fortalecerlos frente a otros riesgos y problemas para la salud”.'®

5. Informen claramente sobre los beneficios de mejorar la salud ambiental de las sociedades a escala
mundial.

La OCDE justifica esta medida porque “el hecho de subrayar cudles son los beneficios para el bienestar

13 Ibidem.
14 Ibidem.
15 OECD. Del confinamiento a la recuperacion: respuestas medioambientales a la pandemia del COVID-19, 27 abr. 2020.
16 Ibidem.
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y la prosperidad de sociedades mas resistentes y mejor adaptadas para hacer frente a futuros riesgos
puede contribuir a intensificar el apoyo publico para la adopcién de medidas encaminadas a mejorar la
salud ambiental”"’

4 CONCLUSIONES

Primera - Los esfuerzos de recuperacion econémica y social post-Covid 19 son esenciales, pero si estos
no incorporan la dimensién ambiental, pueden generar problemas graves a largo plazo, ademas de
alejarnos del anhelado y perseguido desarrollo sostenible.

Segunda - En la Unién Europea, con la finalidad de garantizar que el elemento ambiental fuese tomado
en cuenta en la definicién y ejecucion de toda politica publica,'® se introdujo en el afo 1997, dentro del
Tratado de Amsterdam, el principio de la integracion de la variable ambiental en las politicas sectoriales.

En algunos paises, especialmente de América Latina se lleva tiempo hablando de la necesidad de exigir
la transversalidad de las politicas publicas en relacién con la cuestién ambiental con la misma finalidad
que la que persigue este principio, sin embargo, las consecuencias de ambos planteamientos son muy
diferentes.

La diferencia sustancial entre ambos radica en el caracter vinculante o no de uno y otro.

Tercera-El principio de integracién de la variable ambiental en las politicas sectoriales estad intimamente
ligado al Derecho Humano a un medio ambiente sano, toda vez que disfrutar de un medio ambiente
sano debe garantizarse desde todos los sectores econémicos y es, por ende, responsabilidad de todos.

Cuarta - La propuesta de la OCDE exhortando a los Estados a integrar lo ambiental en las politicas de
recuperacion tras la pandemia propone 5 acciones concretas que se consideran fundamentales para
seguir en el camino del desarrollo sostenible.
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